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Resumen

Frente a situaciones de infertilidad, esterilidad u otros impedimentos para
la concepcion, surgieron las Técnicas de Reproduccion Asistida; con éstas
intentaban cumplirse el deseo de ser progenitores de aquellos que no lo podian
ser de forma natural. Las mismas fueron perfeccionandose, pero dejando
desprotegido el aspecto juridico de ellas, ya que fueron escasamente reguladas
generando diversas problematicas. La mayor problematica surgié en relacion a
la Técnica de Crioconservacion, en donde la concepcion del embridn in vitro se
producia en probetas de laboratorios origindndose una cantidad ilimitada de
ellos. Estos embriones permanecian congelados hasta ser trasplantados en el
seno materno, o a la espera de otro destino sin encontrarse determinada su

naturaleza, derechos, prohibiciones y limitaciones.

La presente tesis tiene como objetivo elaborar una propuesta legislativa
que permita la proteccion juridica de los embriones supernumerarios resultado

de la crioconservacion en la Legislacion Peruana.

La metodologia que se utiliz6 es de tipo Cuantitativa - Descriptiva, a
través de la examinacion de los hechos, datos y problemaética de la realidad del

mundo social.

Se realiz6 un andlisis e interpretacion de los datos obtenidos mediante las
diferentes fuentes bibliograficas y la encuesta aplicada, las cuales aportaron a
nuestra investigacion, llegando a la conclusién que es menester una norma
juridica que proteja y esté en defensa de los embriones ya que al ser seres vivos

tienen derechos supremos.

Palabras claves: Concepcion, Embrion, In Vitro, Crioconservacién, Derechos



Abstract

Faced with situations of infertility, sterility or other impediments to
conception, Assisted Reproduction Techniques emerged; with these they tried to
fulfill the desire to be progenitors of those who could not be in a natural way.
They were refined, but leaving the legal aspect of them unprotected, since they
were scarcely regulated, generating different problems. The biggest problem
arose in relation to the Cryopreservation Technique, where the conception of
the in vitro embryo was produced in laboratory test tubes, originating an
unlimited number of them. These embryos remained frozen until transplanted
into the womb, or waiting for another destination without finding their nature,

rights, prohibitions and limitations.

The objective of this thesis is to elaborate a legislative proposal that
allows the legal protection of the supernumerary embryos resulting from the

cryopreservation in the Peruvian Legislation.

The methodology used is Quantitative - Descriptive, through the
examination of the facts, data and problems of the reality of the social world.

An analysis and interpretation of the data obtained through the different
bibliographical sources and the applied survey were carried out, which
contributed to our investigation, arriving at the conclusion that a legal norm is
necessary that protects and is in defense of the embryos since being living

beings have supreme rights.

Key words: Conception, Embryo, In Vitro, Cryopreservation, Rights



l. INTRODUCCION

La crioconservacion de embriones supernumerarios es un tema relevante
dentro de las Técnicas de Reproduccidn Asistida, porque con la introduccion
del sistema de congelamiento de embriones, se esta logrando la posibilidad de
almacenarlos para la procreacion posterior, contribuyendo a la mejor

planificacion familiar.

Sin embargo, con la introduccion de la aplicacién de esta técnica, se
generaron nuevos retos en el campo legal, ya que el Derecho al ser una ciencia,
no es estatica, sino variable y dindmica de acuerdo a la realidad de la época se
debe actualizar las normas periddicamente y/o crear nuevas de acuerdo a las

situaciones cambiantes que suceden en la vida social.

Sin lugar a dudas, el avance cientifico que se ha logrado alcanzar hoy en
dia; ha rebasado los pocos presupuestos juridicos tradicionales que existen en

materia de Derecho Genético y Derecho Constitucional.

En ese sentido de ideas, consideramos que se debe prever con una
normativa juridica concordante con nuestro contexto social variable, producto
de los resultados rebasados en las ciencias mencionadas, asi tenemos a la ya
sefialada Técnica de Reproduccion Asistida, la Crioconservacion de embriones
supernumerarios, que si bien es una gran alternativa para muchas personas,
también trae consigo algunas dificultades juridicas, por el vacio legal en la

normatividad peruana.

El tema seleccionado consideramos que es de suma importancia y muy
significativo, primordialmente desde el aspecto humano y juridico, porque
conllevan a plantear una legislacion nacional urgente por la nula proteccion a

los embriones supernumerarios resultantes de la practica de la Técnica
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Crioconservacion, ya que éstos al ser concebidos, ya tienen vida humana, pero

que se queda detenida debido a diversos factores.

La presente tesis consta de cinco capitulos, seguidamente se presenta de

manera sucinta el contenido de cada capitulo que conforma la investigacion:

En el Capitulo I: Introduccion, se considera la realidad problematica
sobre la cual se desarroll6 la investigacion, a través de los aspectos como:
formulacidon del problema, justificacion e importancia del estudio, la hipotesis y

los objetivos de la investigacion.

En el Capitulo Il: Marco Referencial, hace referencia de forma
sistematica la informacion recogida de las fuentes bibliograficas, las mismas
que, contribuyen al tema investigado, sefialandose los antecedentes de la
investigacion, se contempla las teorias relacionadas al tema que fundamenta

nuestra investigacion, y los principios y conceptos relacionados con el tema.

En Capitulo Ill: Método, se describen las fases del proceso de
investigacion, en funcién a los siguientes aspectos como: el tipo y disefio de la
investigacion, las variables y su operacionalizacion, la poblacion y muestra, las
técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad,
métodos de analisis de datos y los aspectos éticos; los cuales fueron empleados
para el resultado de los objetivos planteados en la investigacion.

En Capitulo IV: Resultados, se presenta los resultados siguiendo una
secuencia légica de figuras, se detalla los resultados en funcién a la proteccion
juridica de los embriones supernumerarios en la crioconservacion en la

Legislacion Peruana

En Capitulo V: Discusion, se expone la interpretacion y andlisis de las

implicancias de los resultados.
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1.1.

Realidad problematica

En la actualidad, debido a los grandes avances cientificos y tecnoldgicos,
se viene aumentando a nuestra vida cotidiana, nuevos contextos facticos, que el
derecho no logra resultar ajeno, nos estamos refiriendo a las consecuencias,
producto de la aplicacion y préctica de las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, concretamente a la Técnica de Crioconservacion, en las cuales, si bien
se concibe positivo el derecho a la procreacion y por consiguiente el derecho a
una paternidad y maternidad; no obstante, durante ese procedimiento se utilizan
no Uunicamente el nimero de espermatozoides y Ovulos necesarios para
engendrar un solo embridn, sino diversos, y seguidamente como resultado de
este procedimiento, se obtienen embriones vivos restantes, los mismos que
quedan crioconservados y congelados en los laboratorios y probetas, sin

conocer cual es el final que les espera. (Coronel, 2013, p. 3).

Durante los ultimos afios, en el pais se han venido practicando 5.000
tratamientos de fecundidad del medio millon de parejas que solicitan una
fecundacién in vitro, cuyo resultado es la creacion de las clinicas y laboratorios

de crioconservacion. (Virginia, 2010).

La Crioconservacion, da la posibilidad de extraer los 6vulos de la mujer,
los mismos que son fecundados "in vitro" con el esperma del hombre,
procreando de esta manera embriones, de los cuales los supernumerarios son
congelados en probetas, muchas veces quedando en un futuro incierto de lo que

pueda suceder con estos embriones crioconservados.

Ocurre que, en este procedimiento se realiza el implante de uno o varios
embriones en el vientre de la madre, permaneciendo de tal manera los demas
indefinidamente congelados en el laboratorio, a la expectativa del resultado del
embarazo. Si éste llega a adecuado término, el futuro se torna verdaderamente

incierto para ellos, porque ya no sera necesario el implante de mas embriones
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en el vientre de la madre y es asi como es como quedan “sobrando” muchos
embriones, denominandose a éstos, embriones “supernumerarios”. (Jauregui,
2010).

Por consiguiente, las cuestiones que se plantean son ¢Qué ocurre con
estos embriones supernumerarios?, ¢Qué ocurre con éstas vidas humanas que

perduran crioconservadas en los laboratorios, acumulédndose en gran nimero?

En el Perl, no existe una Ley que sistematice las Técnicas de
Reproducciéon Asistida. No obstante, hay diversos Centros Particulares que
realizan procedimientos de Reproduccion Asistida de mayor y menor
complejidad y se rigen fundamentalmente a través de la autorregulacion.
(Siverino, 2010, p. 30).

Segun el Boletin de la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento
Juridico (2012), sefiala que el Tribunal Constitucional del Peru ha determinado
que la concepcion se origina con la unién de las células maternas y paternas,
por lo que se da inicio a una nueva célula que instituye el origen de la vida de
un nuevo ser. (p. 10-11).

Por otro lado, segun el fallo del Décimo Quinto Juzgado Especializado en
Familia de Lima, en el Expediente N° 183515-2006-00113, referido al caso de
impugnacion de maternidad, de los seis embriones que se fecundaron, tres

fueron transferidos a la sefiora Carla See, y los tres restantes fueron congelados.

Los hechos son los siguientes: la sefiora Carla Monic See Aurish (en
adelante Carla See) y su esposo desean tener hijos, pero cuando ella consulta a
su médico este le informa que, debido a que la sefiora Carla See padece
insuficiencia renal e hipertension arterial, un embarazo pondria en riesgo su
vida. Es en ese contexto que los esposos deciden recurrir a la fecundacion in

vitro, utilizando su propio material genético, y contando ademas con la madre
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de la sefiora Carla See, la Sra. Jenni Lucero Aurish de La Oliva (en adelante
Jenni Aurish), quien lleva adelante la gestacion de su nieta. Al nacer la nifia, es
anotada en la Clinica Miraflores como hija de la Sra. Jenni Aurish y su yerno, el
padre de la pequefia. Debido a ello, la madre genética interpone una accion de
impugnacion de la maternidad. La jueza de la causa reconocera entonces que Si
bien en principio la accionante no estaria legitimada, en la medida que la
impugnacion de la maternidad procederia en caso de suplantacion del hijo o
simulacion del parto , considera que, dado que media una fecundacién in vitro,
el concepto tradicional de maternidad resulta obsoleto, y el derecho genético
“crea nuevos conceptos de maternidad y por ende representa un problema
juridico con diferentes matices, cuya regulacion legal resulta insoslayable para

armonizar las relaciones humanas en la sociedad”.

Es en ese contexto, la jueza ordena, a fin de determinar con certeza la
maternidad de la nifia, una prueba de ADN. Siendo esta prueba favorable para
la sefiora Carla See, la juzgadora responsable de este proceso se pregunta quién
debe ser aqui emplazada como madre: la madre genética o la gestante. La
magistrada considera que no existe prohibicion respecto de la maternidad
subrogada, y por ende, se trata de una conducta licita; y ademas, que la
determinacion de la filiacién bioldgica, sumada al acto altruista y amoroso de la
abuela de gestar a la nieta en favor de su hija y su yerno, se define a favor de la

madre genetica, la sefiora Carla See. En mérito a ello, hace lugar a la accion.

Sin embargo, este caso tiene un giro inesperado. Enterada la jueza en el
curso del proceso que de la fecundacion in vitro se lograron seis embriones, de
los cuales se implantaron tres y se crioconservaron los otros tres, interpreta que
en el ordenamiento juridico peruano la unica solucion valida, ética y
legalmente, dado que estariamos frente a sujetos de derecho desde la

fecundacidn, dispondria el uso de los embriones por la propia mujer y su pareja.
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La defensa de la dignidad del embridén supernumerario como sujeto de
derecho exige entonces en opinion de la jueza que se tomen las medidas
adecuadas para “hacer efectivo su derecho a la vida, que tiene todo concebido
en su calidad de nifio”. Por ello la magistrada ordena que, en el curso de dos
afios desde la sentencia, los justiciables hagan efectivo el derecho a la vida que
tienen los tres embriones concebidos producto de la fecundacién In Vitro de sus
ovocitos y espermatozoides, que se encuentran vivos y congelados en la Clinica
de Miraflores, sea mediante implantacion en el vientre materno de dofia Carla
See Aurish 0 una subrogacion de vientre de tercera sin fines de lucro. Que
vencido dicho plazo, si los citados justiciables no cumplieran precitado
mandato, cursar oficios al Juzgado de Familia Tutelar respectivo y al Ministerio
de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES), segun sea el caso, a efectos de que
inicie el proceso de abandono de los citados embriones congelados y pueda
otorgarse en adopcion a padres sustitutos, con la finalidad de hacer efectivo el
"Derecho a la vida" que tienen dichos embriones en su calidad de nifios y por

ende Sujetos de Derechos y de Proteccion Especifica.

Por éstas circunstancias, y conforme lo establece el articulo 1° del Cddigo
de los Nifios y Adolescentes, “El nifio y el Adolescente tienen derecho a la vida
desde el momento de la concepcion”, garantizando, la mencionado
normatividad, la existencia del concebido, resguardandolo de manipulaciones o
experimentos genéticos opuestos a su total integridad y desarrollo fisico y
mental, se adoptaron medidas destinadas a forjar valer los derechos
primordiales de los embriones congelados, como el derecho a la vida, derecho a
su integridad, derecho a desarrollarse en el seno de un hogar, etc.; ademas de
hacer efectivo el derecho a la vida que tiene todo concebido en su calidad de
nifio, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1° del Articulo 2° de la

Constitucién Politica del Estado. (Coronel, 2013, p. 5)
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1.2.

1.3.

1.4.

Formulacién del problema

¢Es fundamental la proteccion juridica de los embriones supernumerarios

resultado de la crioconservacion en la Legislacion Peruana?

Justificacion e importancia

Las investigadoras desarrollaron esta investigacion teniendo en cuenta
que, actualmente, existe un gran problema entorno al nimero de embriones que
no son implantados en el vientre de la madre, ocasionados en la aplicacion de la
fecundacién in Vitro, los mismos que, se encuentran congelados a fin de ser
conservados para una proxima utilizacién en fecundaciéon o en la mayoria de
casos, sin un destino preestablecido; sin tener presente los derechos

fundamentales de los embriones congelados.

Por consiguiente, consideramos que es preponderante la elaboracion de
una propuesta legislativa que solucione esta problematica, proponiendo una
respuesta normativa que determine los limites de la técnica de

crioconservacion.

La elaboracion de una propuesta legislativa, ademas de establecer los
limites de la técnica de crioconservacién, contribuira al amparo de los
embriones congelados, reconociéndoles una proteccién juridica con politicas de
seguridad, amparo y destino determinado. Motivo por el cual, consideramos
que, a través de este estudio, se pretende dar una pronta respuesta a esta

problematica.

Hipotesis

Si es fundamental la proteccién juridica de los embriones

supernumerarios resultado de la crioconservacion, ya que es un derecho
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1.5.

1.5.1.

1.5.2.

inherente y fundamental que el Estado debe reconocer como tal, entonces al
promulgar una norma que regule especificamente el tipo de proteccion que se
les deberia reconocer a los embriones supernumerarios, se les estaria
protegiendo su vida humana y sobre todo garantizar su libre y normal desarrollo

de vida.

Objetivos

Objetivo General:

Elaborar una propuesta legislativa que permita la proteccion juridica los
embriones supernumerarios resultado de la crioconservacién en la Legislacion
Peruana.

Objetivos Especificos:

a)  Analizar el Derecho a la vida, como Derecho Humano Fundamental, que
le ha sido vulnerado a los embriones supernumerarios resultado de la
crioconservacion en el Perq.

b)  Examinar las diversas regulaciones legales planteadas en los diferentes

paises respecto de la proteccion de la vida humana de los embriones

supernumerarios resultado de la crioconservacion.
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2.1.

1. MARCO REFERENCIAL

Antecedentes de la investigacion

(Russo, 2011) en su tesis titulada “El Incierto futuro de los embriones
criocongelados en la legislacion Nacional” sostiene que los embriones no
mueren del mero hecho de descongelarlos, sino por recibir un trato no
adecuado, debido a que el proceso de descongelamiento causa dafios a los
embriones, que no pueden ser valorados en el momento de llevar a cabo el

procedimiento, sino luego, mientras se produce su desarrollo vital (p. 54).

Mora. (2015). En su investigacion titulada “Embriones crioconservados
como sujetos de derecho. Lineamientos generales para la inclusion de la
institucion de la adopcion prenatal en el ordenamiento juridico ecuatoriano”,
Ecuador; en su investigacion descriptiva-analitica, sostiene que, con el inicio de
la vida, desde la concepcidn, urge la necesidad de normar la situacién juridica
del que esta por nacer, ya que son un conjunto de personas indefensas y ajenas

al circulo normativo.

Gabardi. (2010). En su tesis titulada “Embriones humanos: Entre el vacio
legal y la desmedida manipulacion”, Argentina, sefiala la urgencia de una
norma legal a nivel Nacional con el proposito de delimitar y definir las
Técnicas de Fecundacion Asistida que, si bien han formado un gran avance de
la ciencia y han dado soluciones significativas a problemas para algunas parejas
gue no han obtenido concebir de manera natural, y que hoy en la actualidad ya
es viable con estas técnicas de reproduccion asistida; pero que al ser congelados
los embriones supernumerarios con el objetivo de su conservacion, son situados

en un estado de abandono e incertidumbre juridica.

Siguiendo con el marco latinoamericano tenemos que, en México, ademas

de contar con una Ley General de Salud, cuenta con su reglamento de la Ley
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General de Salud en materia de Investigacion para la Salud; las cuales se
complementan en una medida que al no nacido lo protegen de investigaciones
que pudieran afectar su crecimiento y desarrollo o que lo expongan a un riesgo,
a excepcion de la intervencion que se tenga que hacer para salvar la vida de la

madre.

Por otro lado, en Alemania existe una Ley de Proteccion de embriones, en
el cual se establece en su articulo 2° que sera reprimido con pena privativa de
libertad aquel que utilice de manera abusiva los embriones humanos. La ley
alemana también prohibe la extraccion de mas ovocitos de los necesarios, asi
como la fecundacion de més de tres de ellos cada vez. Los ovocitos fecundados
deben ser transferidos a la madre genética a fin de evitar el exceso de
embriones, mientras la crioconservacion de embriones sélo se admite cuando es

absolutamente necesario suspender la transferencia a la madre.

Con respecto a Italia tenemos que, la Ley Italiana N° 40, del 10 de febrero
de 2004, es muy estricta ya que en su articulo 14° inciso 1) prohibe la
crioconservacion y la destruccion de embriones, y por eso prevé que “Las
técnicas de produccion de embriones (...) no deben crear un numero de
embriones superior al estrictamente necesario para una Unica y simultanea

transferencia y que en ningun caso debe ser superior a tres”.

En Perl, como ya lo habiamos mencionado, en el Expediente N° 183515-

2006-00113, el juez, en la parte resolutoria de la sentencia, dispuso lo siguiente:

a) Conceder el término de dos afios para que los progenitores de los
“concebidos” realicen positivo el derecho a la vida que tienen los
embriones concebidos resultados de la fecundacion In Vitro, que se
hallan criconservados, ya sea a través de la implantacion en el vientre

materno o en el vientre de una tercera persona sin fines de lucro.
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b) Disponer que vencido dicho plazo, si los progenitores no efectuaran la
antedicha disposicion, se curse oficios al Juzgado de Familia Tutelar
respectivo o al Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, a efecto de
que se dé a origen al proceso protector de abandono de los embriones
supernumerarios y logren concederse en adopcién a progenitores

suplentes, a fin de realizar positivo el Derecho a la vida.

La mencionada sentencia fue discutida, debido a que en el Per(, ain no se
normaliza una Ley de Reproduccion Humana Asistida, que regule éstas
circunstancias reales; por lo que consideramos, es de gran necesidad la
existencia de una normatividad legal que regule lineamientos o disposiciones
relacionados a los que la jueza emitié en su resolucion de sentencia antes
mencionada. Ademas, en esta normatividad legal, a nuestra consideracion
tambien se debe estipular los limites con los que se deben contar para la
aplicacion de la Técnica de crioconservacion, con respecto a la proteccion del

derecho a la vida de los embriones supernumerarios.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Peruano, en el Expediente N°
02005-2009-PA/TC, sobre el derecho a la vida, en su tercer fundamento, sefiala
que el reconocimiento de los derechos fundamentales, como facultades
inherentes emanadas de todo ser humano y por lo tanto no pertenecientes en
exclusiva a determinados grupos sociales o de personas, es una conquista del
constitucionalismo y que con su proceso evolutivo ha venido a constituir lo que
hoy se denomina Estado constitucional democratico y social. Los Estados han
venido efectuando un reconocimiento positivo de los derechos fundamentales,
usualmente en las normas fundamentales de sus respectivos ordenamientos,
como un presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar estatal y al de
los propios particulares. Sin mbargo, tal exigibilidad no sélo aparece desde el
reconocimiento positivo sino, quizd con mayor fuerza, a partir de la
connotacion ética de los derechos fundamentales, en tanto manifiesta

concreciones positivas del principio-derecho de dignidad humana, preexistente
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2.2.

2.2.1.

al orden estatal y proyectado en él como fin supremo de la sociedad y del

Estado, tal como lo estipula el articulo 1° de la Constitucion Politica del Peru.

Asimismo, la Sentencia N° 01535-2006-PA del Tribunal Constitucional
Peruano, en su fundamento N° 83, sefiala que el cumplimiento de este valor
supremo presume la vigencia absoluta del derecho a la vida, pues este derecho
constituye su proyeccion; resulta el de mayor connotacion y se instituye en el
presupuesto existente para el goce de los demas derechos, ya que el ejercicio de
cualquier derecho, prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o deviene
inatil ante la inexistencia de vida fisica de un titular al cual puedan serle

reconocidos tales derechos.

También, el Tribunal Constitucional ha sefialado en relacion al derecho a
la vida que nuestra Constitucion, ha establecido que la proteccion de la persona
humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado; la persona esta considerada como un valor superior, y el Estado esta en

la obligacion de protegerla.

Teorias relacionadas al tema

Subcapitulo I: Técnicas de Reproduccién Humana Asistida

El principio tradicional seguido por el derechoin genuses el mater
semper certa est, puesto que el parto debidamente acreditado es el hecho que
atribuye de pleno derecho la maternidad. El parto sigue al vientre, partus
sequitur venter, razén por la cual, la maternidad en sentido bioldgico, es
siempre cierta. Esto, como dice (Garcia, 2014), se sustenta en una suposicion
que el parto culmina con el proceso iniciado con la fecundacién del 6vulo y
desarrollado sin interrupciéon alguna, detectandose una suerte de presuncion

tacita: la ley presume que la mujer da a luz al hijo que concibié con su évulo.
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Anteriormente, la Unica opcidon que existia ante la imposibilidad de
concebir un bebé de modo natural, era la adopcion. Debido a los avances
tecnoldgicos, a través del tiempo, la ciencia comenz6 a evolucionar y de manera
directa beneficio a aquellas personas, que no podian procrear, creando las
técnicas de reproduccion asistida, éstas causaron un gran impacto a nivel
internacional, y empezaron a ser utilizadas sin tener presente sus caracteristicas,
efectos o complicaciones; lo mas importante, era la posibilidad que ofrecian de

convertir a las parejas en padres.

2.2.1.1. Relevancia juridica

Solo se trata de restricciones éticas al contrariar instituciones
juridicas como el parentesco, la filiacion, el ejercicio natural del
derecho reproductivo, pero, como actos médicos, carecen de sancion
penal. En buena cuenta son actos no arreglados a derecho, ni a la
moral, pero al no estar tipificados en la ley penal no son delito, ni
falta, nulla crimen, nulla poena sine praevia lege. Lo delictual se
produce cuando hay fingimiento de prefiez, suposicion de parto,
alteracion de la filiacion y del estado civil, falsos reconocimientos
(arts.143 a 145 del Codigo Penal), tendientes al trafico de nifios como

es reconocido y asi perseguido (Heydegger, 2017).

Debe considerarse que la ley peruana, en especial la Ley
General de Salud, no se ha pronunciado sobre la madre sustituta.
Cuando una mujer acepta ser inseminada con material genético del
marido de otra a fin de entregar a la criatura una vez nacida, la
maternidad genética coincide con la biologica. La madre lo concibe y
lo gesta, restando solo entrega. La prohibicion indicada en la Ley
General de Salud resultaria inaplicable, pues ambas maternidades

guardan equidad. Lo ilicito se generaria con la vulneracion del
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2.2.1.2.

Caodigo Civil en su norma citada (art. 409° del CC). (Heydegger,
2017).

Muchas legislaciones, incluso modernas como la de Argentina,
consideran que la maternidad corresponde a la mujer que gesta y que
dio a luz, aun cuando se demuestre que le fue implantado un 6vulo
fecundado de otra, tendencia reconocida en innumerables criterios

judiciales a nivel mundial.

Concepto de embrion humano

Desde un enfoque organico, existen tres estadios de desarrollo:
cigoto, embridn y feto. El cigoto es el inicial estadio de vida y surge
tras la union del 6vulo (gameto femenino) y espermatozoide (gameto
masculino). Cuando se unen los gametos se forma una nueva celula,

esto es lo que se conoce como cigoto.

Al otro dia siguiente, se ocasiona la primera division por lo que
dimite de denominarse cigoto y pasa a ser embrion.

El embrién se delimita como el organismo producido durante
los preliminares estadios de proceso del cigoto, teniendo en cuenta
que, en el género humano, la fase embrionaria perdura a partir de la
fecundacion hasta las seis semanas, pasando a partir de entonces y
hasta el momento del nacimiento, a denominarse feto. (Céarcaba,
1995, p. 147).

Por embriéon humano, también se concibe como el fruto de la

concepcidn durante los tres iniciales meses, desde los cuales adquiere
el nombre de feto. (Salvat, 1984, p. 507).

23



2.2.1.3.

Segun, nuestro Codigo Civil Peruano, en el articulo 1 prevé:
“La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La

vida humana comienza con la concepcion”.

Finalmente, cuando la gestacion alcanza a la semana 8, se
concluye el periodo de embrién y empieza la etapa fetal. Se entiende
que el feto es “la descendencia nonata en el periodo pos embrionario,
después que se han bosquejado las estructuras principales, en el ser
humano desde la séptima u octava semana después de la fecundacién

hasta el nacimiento”. (Emalsa, 1985, p. 618).

Efecto juridico de las Técnicas de Reproduccion Asistida

Las Técnicas de Reproduccion Asistida han alcanzado a nivel
universal un gran éxito, siendo calificadas de gran avance cientifico,
tecnoldgico y bioético para afrontar la infertilidad, esterilidad u otros

inconvenientes que les impide a las personas ser progenitores.

Pero, esta solucién generd varias opiniones a favor y en contra

por hallarse en discusién valores, costumbres y ética de las personas.

Respecto a los argumentos a favor, sostienen que “ayuda a la
paternidad o a la maternidad” (Luna, 2008, p. 20) ya que ofrece las
posibilidades de ser padres a aquellas personas que no pueden serlo
de forma natural, teniendo en consideracién que es un derecho y
puede ser ejercido mediante estas técnicas. En cuanto a la doctrina
pluralista considera que, “no obliga a nadie a realizar una practica
con la que desacuerda” (Luna, 2008, p. 20), es decir, que aquellas
personas que tienen algun inconveniente para la reproduccion y que,

por sus valores y costumbres no estén de acuerdo con estas técnicas,
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no son obligados a utilizarlas y someterse a ellas, ya que su

consentimiento y voluntad es lo que prima para acceder a las mismas.

En cuanto a los argumentos en contra, se encuentra la
Doctrina Natural que “sefnala que la gestacion se realiza por medios
mecénicos o tecnoldgicos o por contratos sociales, sin amor” (Luna,
2008, p. 21).

Debido a que la Fecundacién in vitro es una técnica que
necesita en gran porcentaje de la intervencion de la ciencia,
impidiendo asi que se generen procesos naturales como es la
fecundacion de los gametos femeninos y masculinos en el seno
materno, lleva a ser considerada como una técnica mecanica utilizada

sin subjetividad.

Finalmente, se encuentra el “argumento de la posibilidad de
adopcion” (Luna, 2008, p. 25), es la esperanza de una pareja de ser
progenitores bioldgicos, dejan de lado la posibilidad de adoptar a un
nifio que se encuentra en desamparo, abandono y en la necesidad de
tener un hogar y una familia de quien recibir amor y proteccién, para

someterse a una Técnica de Reproduccion Asistida.

Gran numero de la doctrina y jurisprudencia del mundo esta en
contra de estos métodos y técnicas que se usan para obtener su
efectividad, generando un descarte de gametos fecundados,
elecciones de los mismos, y principalmente, presentandose un
enorme vacio legal en la regulacion de la misma, dejando de lado
varias cuestiones importantes relacionadas con la misma que no solo

afecta el &mbito juridico sino también el ético y moral.
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2.2.1.3.1. Ley General de Salud Peruana N° 26842

El 09 de julio de 1997, durante el segundo gobierno del
Presidente Alberto Fujimori Fujimori, se promulgd La Ley General
de salud, la cual consta de 6 Titulos, 10 Capitulos 137 articulos y 6
disposiciones Transitorias. Los Titulos de la Ley General de Salud,
son sobre los deberes y responsabilidades concernientes a la salud
individual y a la salud de terceros, del fin de la vida, de la
informacién en salud y difusion, de la autoridad de salud y de las

medidas de seguridad, infracciones y sanciones.

La promulgacion de esta ley se realizo en un gobierno
dictatorial; razon por la cual la propuesta de la ley carecié de

participacion ciudadana y de las instituciones del pais.

Por otro lado, el enfoque de la ley esencialmente esta referida a
la atencién de la salud con énfasis en la enfermedad, en lo que

respecta al diagnostico, tratamiento y rehabilitacion.

Un aspecto importante que tiene relacion con nuestra
investigacion es el articulo 7 del Capitulo I De Los Derechos,
Deberes Y Responsabilidades Concernientes a La Salud Individual,
el cual sefiala que “Toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de
técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre
genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biol6gicos. Esta
prohibida la fecundacion de dvulos humanos con fines distintos a la

procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.”

26



2.2.14.

Es de apreciarse que La Ley General de salud solo contiene un
articulo sobre el derecho al acceso a las Técnicas de Reproduccion
Asistida, siempre que la madre genética y la madre gestante sean la
misma persona; mas no sefiala cuales son las  Técnicas de
Reproduccidn Asistida, con sus respectivos parametros de aplicacion
y tampoco sefiala el organismo que controlaria a los Centros Médicos
que realizan la Reproduccion Asistida. Razones por las que es
importante y necesario la proteccion juridica por parte del Estado a
los embriones supernumerarios a través de la promulgacién de una
ley con la que se controle y determine la cantidad de embriones que
se van a procrear, y el destino de los embriones supernumerarios

crioconservados.

Problemas que presenta la Técnica Crioconservacion

La problemaética que se suscita, es disponer cudl sera el destino

de los embriones supernumerarios.

Otro inconveniente que surge, es el plazo méaximo de
congelamiento de los embriones, debido a que no existe legislacion
nacional que lo establezca, dejando el tema en total desconcierto, al
criterio de los reglamentos de los diversos institutos que realizan el

procedimiento.

El cardiélogo Roges Machado (2008), explica que la
crioconservacion logra causar perjuicios al embrion, permite
beneficiar a la comercializacion, la manipulacion y utilizacion
genética y una “adopcién sesgada por intereses ajenos a la

solidaridad o el deseo de familia”.
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En conclusion el embrion crioconservado se encuentra en un
estado indefinido, con la incertidumbre de cuando continuara su vida
si es que lo hace, y si podra desarrollarla normalmente. La
crioconservacion indefinida, es contraria a la dignidad humana pues
detiene el desarrollo biologico natural que merece todo ser humano
por su carécter de tal, exponiéndolo a lesiones inciertas y graves,
privandolo de la acogida materna, beneficiando a terceros en
desmedro de la vida que surge, poniendo de relieve las verdaderas
intenciones. Es una decision de poder que se impone sobre la vida del

maés débil e indefenso.

2.2.2. Subcapitulo 11: Embridn crioconservado in vitro

El avance en las distintas técnicas y procedimientos de la fecundacion in
vitro para alcanzar su efectividad, hacen que queden desamparado varios
aspectos de la mismas, sin tener ningun tipo de regulacion juridica. Existe un
gran desacuerdo entre las distintas doctrinas, cuando se encuentran en discusion
el tema de los embriones criconservados in vitro. Hay quienes lo consideran
contrario al derecho y la moral, negando que sean personas los embriones
congelados, en contraposicion a quienes sostienen que son seres humanos y por

lo tanto deben ser respetados sus posibles derechos.

En un pronunciamiento, de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Permanente, en la CAS. N° 4323-2010-LIMA, que se emiti6 en el
marco del recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de vista expedida
por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, la cual revoco
la apelada que declar6 infundada la demanda de nulidad de acto juridicoy
reformandola la declar6 fundada, al considerar que la ovodonacién, realizada en
mérito a los documentos denominados Convenio de realizacion de técnica de
reproduccion asistida y autorizacién de fertilizacion in vitro y transferencia

embrionaria, es un procedimiento contrario a lo dispuesto en el articulo 7° de la
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Ley General de Salud; sin embargo, el Tribunal Supremo sostuvo que si bien la
ovodonacidn es un procedimiento que no se encuentra legislado, su préctica no
deviene en ilegal en virtud al axioma juridico que todo lo que no esta prohibido

estd permitido (Instituto de Ginecologia y Reproduccion, 2014).

2.2.2.1. Concepto del embrion crioconservado

El Cddigo Civil Peruano, hace referencia que cuando se
produce un embarazo de modo natural, en el vientre de la madre se
comienza a desarrollar un embrion, producto de la unién de gametos
femeninos y masculinos, el mismo desde su concepcion sera

considerado persona, y por lo tanto, adquiere sus propios derechos.

Contrario a ello, surge el concepto de embrion crioconservado
in vitro, aquel que se obtiene a mediante el uso de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, precisamente de la Fecundacion in
vitro. En contraste de la reproduccion natural, en donde la
concepcion y su desarrollo transitan en el seno materno, aqui ocurre
que de manera artificial la fecundaciéon se produce en probetas de
laboratorios y hasta no alcanzar un grado de formacion no es
trasplantado en el vientre de la mujer. Frente a esta situacion surge el
interrogatorio que si son considerados embriones y por lo tanto
persona desde esa concepcion en las probetas o recién en el seno
materno. (Michelli, 2016, p. 15).

Una parte de la doctrina considera que un embrion es un ser
humano y se debe respetar sus derechos, ya que si bien en principio
es un conjunto de células con un potencial material genético, al pasar
los dias y meses se ird desarrollando y creciendo hasta el momento de
su alumbramiento como un ser humano, por lo tanto, desde su

concepcion en el vientre deben ser reconocidos sus derechos como a
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2.2.2.2.

cualquier persona. No significa que adquiera la totalidad de los
derechos que le sean susceptibles a una persona nacida, pero si los
fundamentales y los que aseguren su integridad y respeto desde su
concepcion. (Michelli, 2016, p. 16).

Otros consideran que es un ente intermedio, es decir, no es una
persona ni una co0sa, aunque juzgan inaceptable la libre
disponibilidad de ellos en caso de destruccion, y de no existir
ninguna causa de justificacion de tal accionar. Merecen una
proteccion progresiva porque en su futuro seran personas humanas

con potenciales derechos y obligaciones. (Michelli, 2016, p. 16).

Por ultimo, la doctrina minoritaria lo asimilan a una cosa
mueble, un tejido humano extracorpérea, susceptible de aprehension
y de ser cosa del derecho de propiedad de la persona, es decir, no
considera que sea una persona con capacidad de adquirir derechos y
que se lo respete como tal, siendo que se encuentra en un estado
indefenso. (Michelli, 2016, p. 16).

Destinos de los embriones crioconservados

A través de la crioconservacion se logr6 que aquellos
embriones que por el momento no eran implantados en el vientre de
la mujer, permanezcan crioconservados en probetas de laboratorio,
existiendo un gran ndmero, por medio de técnicas de
crioconservacion que merecen tener un destino, ya que no todos
cumplen con su fin primordial, otorgar a la pareja la posibilidad de

convertirse en progenitores.

Actualmente, un porcentaje minimo de ellos son reutilizados

por sus familias, por ejemplo, cuando el primer implante fracasa o
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2.2.2.3.

2.2.2.4.

con el fin de concebir otro hijo. Pero otro gran porcentaje de estos
embriones, queda a la espera de un destino, de una decision de qué
hacer con ellos, pudiendo optar por su destruccién, adopcién por
otras familias, o destinados a experimentos y analisis por parte de la
ciencia. Esto genera una gran incertidumbre, y necesidad de regular
este aspecto para que no sea adopten decisiones arbitrarias y que

resulten contrarias al derecho, la moral y buenas costumbres.

Destruccion del embrioén

Es el destino que mayormente siguen los embriones, ya sea por
la imposibilidad de continuar econémicamente con su conservacion
por parte de la pareja a la cual pertenecen, mueren al ser
descongelados para su implantacién luego de un periodo prolongado
de crioconservacion o bien se procede a su descarte, porque ha
transcurrido el tiempo maximo de conservacion sin que se les haya

dado un destino o por ser ésta la voluntad de la pareja.

Adopcién y donacion del embrién

La diferencia entre adopcién y donacion es que en la donacion,
los embriones provienen de parejas que los han concedido
explicitamente y por escrito a otras parejas; y en la adopcién, no han
escogido eleccion de destino de los mismos y quedan custodiados y
guardados legitimamente por el Centro en el que se practico la

Técnica de Crioconservacion.

La donacién o adopcion, son consideradas como posibles
destinos frente aquellos embriones que quedan crioconservados, con
la esperanza que se puedan seguir desarrollando en un seno materno

y asi, lograr garantizar el derecho a la vida. Esto permite que una
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pareja con problemas de fertilidad, puedan convertirse en padres. De
esta manera, significa una gran oportunidad para alcanzar sus metas y
porque a su vez en cuanto a lo econdmico es mas accesible y evita
que las personas deban someterse a muchos tratamientos, que en

varias situaciones generan diversos trastornos psiquicos y fisicos.

2.2.3. Subcapitulo Ill: Derecho Fundamental relacionado con los embriones

crioconservados

En la actualidad, todos los individuos poseen un conjunto de derechos, los
mismos que deben ser respetados y amparados ante cualquier situacion de
vulneracién de ellos. Entre los diversos derechos que guardan relacién directa
con la fecundacion in vitro, tenemos al derecho a la vida, el derecho a la
integridad fisica, el derecho a la intimidad, el derecho a ser tratado como
persona; los cuales estan establecidos y amparados por todas las Legislaciones
Nacionales, por los Tratados Internacionales, las Convenciones Internacionales,

los Pactos, entre otros.

2.2.3.1. Derecho alavida

El derecho a la vida es uno de los mas importantes y relevantes
basicamente del conjunto de derechos; es la probabilidad que poseen
todas las personas de nacer y a desarrollarse sin que nadie se los
prohiba e impida. Es imprescindible que haya vida, y que los seres
humanos se reproduzcan a fin de que ellos mismos consigan ejercer

los derechos que se les atribuyen. (Michelli, 2016, p. 40).

La vida empieza a partir del instante de la concepcidn entre los
gametos masculinos y femeninos; los cuales se unen para crear un
futuro embridén, él mismo que se desarrollara hasta que llegue el

momento de su nacimiento.
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El derecho a la vida, es considerablemente amparado por los
Tratados Internacionales que protegen los Derechos Humanos. En la
Convencién Americana de Derechos Humanos en el articulo 4, preve
que se debe respetar la vida de toda persona desde su concepcion, sin
ser prohibida o restringida injustamente. Asimismo en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, se sistematiza el derecho a la vida
y su defensa, similar que en la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre.

Michelli (2016) sefiala que por la gran importancia que se
otorga a este derecho, es que se cuestiona el hecho de no decretarse
todo lo concerniente a los embriones crioconservados,
considerandoles como personas, como seres con vidas, debiendo ser

protegidos. (p. 41).

Si se considerara que los embriones supernumerarios que se
producen en laboratorio, son personas, y que por ende constituyen
una vida a partir de su concepcion, les corresponderian todos los
derechos que les corresponde a las personas, impidiendo sean
manipulados o que se apliquen sobre los mismos, todo tipo de
método y proceso, que en varios casos concluyen con su muerte

definitiva.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
hombre, su articulo 1° dispone que “el derecho a la vida lo tiene todo
ser humano, fundido a su derecho a vivir libremente y a su
integridad, lo cual forjaria imposible pensar en perjudicar si quiera al

embrion aunque sea al contenido en una probeta”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos en el articulo 6° establece que “El derecho a la vida es
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inherente a la persona humana. Este derecho estara amparado por la

ley. Nadie podra ser privado de la vida injustamente”.

Igualmente, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, dispone en su articulo 4°, inciso 1, que “Toda persona
posee derecho a que se respete su vida. Este derecho quedara
amparado por la ley y debe otorgarse desde el momento de la
concepcion. También, en su articulo 5°, inciso 1, sefiala: “Toda
persona goza derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral”; y en el articulo 11°, inciso 1, prevé que “Toda persona tiene

derecho al respeto de su hora y a la identificacion de su dignidad”.

El derecho a la vida se encuentra sefialado en el articulo 2
inciso 1 de la Constitucion Politica del Perd, siendo un derecho
universal que le corresponde a todo ser humano, al mismo tiempo es
imprescindible para poder ejercer los otros derechos universales que

se emanan de éste.

Inicio de la vida

Chieri, P., & Zannoni, E. (2001) sefalan que “la uniéon de
ambas informaciones genéticas da parte al material genético del hijo;
por ende, cada persona es unica en su informacion genética, por ello

es el término de singularidad bioldgica”.

En relacion, en el Plenario Académico elaborado el 30 de
septiembre de 2010, la Academia Nacional de Medicina ha estimado
que el nifio por venir al mundo, bioldgica y cientificamente es un ser
humano, siendo que su existencia empieza al instante de su

concepcidn, por lo que, desde la perspectiva juridica es un sujeto de
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derecho tal como lo contempla la Constitucion Politica y los Tratados

Internacionales. (Vargas Diaz, 2012, p. 4).

Teorias sobre el inicio de la vida

El Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 02005-2009-
PA/TC — LIMA, en su fundamento 4.2 de la sentencia, sefiala que,
“desde el enfoque de la ciencia médica se encuentran diversas teorias
que ansian determinar el momento en el que empiezala vida

humana”.

Algunos suponen que la vida humana se inicia a partir del
instante en que se da origen a la actividad cerebral. No obstante, las
teorias mas importantes que han sido considerablemente discutidas,
segun el Expediente N° 02005-2009-PA/TC — LIMA, son la Teoria

de la Fecundacion, y la Teoria de la Anidacion.

a) La Teoria de la Fecundacion se fundamenta, en que la
concepcion y por consiguiente el origen del proceso vital se
da origen con la fecundacion. Es decir, la fecundacion se
inicia con la union del espermatozoide en el 6vulo, y finaliza
luego con la formacion del cigoto que es la célula que resulta

de la fusion de los prondcleos masculino y femenino.

Correa y Mosso, defensores de esta doctrina, sostienen que
hay vida desde el instante en que los dos gametos se unen; es
decir, cuando el espermatozoide se introduce en el dvulo, hay
una nueva vida, un nuevo ser humano, independientemente
que este proceso se de en el seno materno o fuera del mismo,
es aqui cuando se encuentra reunida toda la informacion

necesaria para la formacion de un individuo.
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b) La Teoria de la Anidacion, considera en principio que el

inicio del ser humano sélo es posible afirmarlo a partir de la
anidacion del 6vulo fecundado (cigoto) en la parte interior del
Utero materno. La anidacion no es un acto instantaneo sino
que también es un proceso que comienza aproximadamente al
séptimo dia de la fecundacion, cuando el cigoto ya
transformado en blastocisto empieza adherirse al endometrio
y con la hormona llamada gonadatrofina coriénica humana
(HCG) secretada por el blastocisto a través de la sangre, el
cuerpo materno advierte que se estd desarrollando un nuevo

individuo, actuando entonces para impedir la ovulacion.

El proceso de anidacion dura aproximadamente 7 dias una vez
iniciado y 14 desde la fecundacion. Segun esta teoria alli
recién se da la concepcion, cuyo producto, el concebido, seria
el embrion que ha iniciado su gestacion en el seno materno.

Solo a partir de alli habria certeza del embarazo de la madre.

Posicion que adoptan las autoras: Teoria de la fecundacion

El cuerpo del ser humano estad formado por millones de células

que se reproducen constantemente para sustituir a las que mueren por
concluir su ciclo de vida; pero, la pregunta es ¢Desde cuando se es un

ser humano?

Al respecto el profesor Jerdme Lejeune (1993), catedratico de
Genética de la Universidad de la Sorbona, afirma que “existe un ser
humano desde el momento mismo de la fecundacién, desde el
instante en que a la célula femenina le llega toda la informacion que

se contiene en el espermatozoide”.
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Zamora (2016) sefiala que “la vida humana inicia con la
concepcion, ilustrada como la unién del 6vulo femenino con el
espermatozoide masculino, que se forma a las cortas horas del coito

sexual”.

Es claro para nosostras que la vida humana inicia desde el
momento de la penetracion del espermatozoide en el ovulo; es decir
de la unién de dos células distintas, se forma un nuevo ser individual
y autdbnomo; y desde ese mismo momento estan presentes todas las
propiedades bioldgicas y genéticas de aquel nuevo ser humano. Por
lo que nos atrevemos afirmar que desde la fecundacion estamos
frente a una persona, toda vez que durante su desarrollo vital sélo

completa sus potencialidades presentes desde el inicio.

Razon por la cual se debe descartar la posibilidad de creer en
un antes y un después del ser humano, pues no existe ninguna
transformacion principal por la cual el cigoto, embrion o el feto se
convierta en algo que no fue desde el momento de su concepcion. Se

es ser humano a partir de la concepcion hasta la muerte.

En esta linea de ideas, el concebido no constituiria cosa o
mueble, y tampoco se podria hablar de un titular con disposicion libre
del concebido, siendo por ende, no transferibles comercialmente.

En consideracion a estas afirmaciones, en donde se ha
explicado que el embrion, producto de la Concepcion del ovulo y
espermatozoide generan vida, y por tanto debemos tener ciertos
reparos en su tratamiento; pues creemos que debiera darse un
tratamiento especial en atencién a la innegable dimensidn ética,

moral y juridical que conllevan.
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En esta misma linea, el Consejo de Europa, mediante
Resolucion Numero 4376, en Asamblea del 4 de octubre de
1982.establecio que la ciencia y el sentido comun prueban que la vida
humana comienza en el acto de la concepcion y que en este mismo
momento estdn presentes en potencia todas las propiedades

bioldgicas y genéticas del ser humano.

El civilista Varsi Rospigliosi (2016) sostiene que el origen de la
vida humana y, por consiguiente, de su proteccion legal, es desde la

concepcion y no a partir de la anidacion.

La vida humana empieza con la concepcion, tal como indica el
Articulo 1° del Cédigo Civil Peruano. ElI Codigo y las principales
normas legales consideran, en el mismo sentido que, el inicio de la
vida y, desde luego, su proteccion juridica, empieza en dicho
momento. Asi también tenemos, la Constitucion Politica en su
Articulo 2° inciso 1, la Ley de Politica Nacional de Poblacion en su
Articulo 1V inciso 1, la Ley General de Salud en su Articulo 111 del
Titulo Preliminar. Por su parte, el Codigo de los Nifios y
Adolescentes es mas detallado y hace dicha mencién en sus normas

preliminares (art. I).

La concepcion es el punto de inicio de la vida humana, ademas
de la proteccién juridica en su total y plena dimension, lo cual ha sido
revalidado por el Tribunal Constitucional Peruano, sosteniendo que el
inicio de la vida humana se da con la concepcién, mas no con la
anidacion: (...) este Colegiado se decanta por considerar que la
concepcidén de un nuevo ser humano se produce con la fusién de las
células paterna y materna, con lo cual se da origen a una nueva célula
que, de acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el inicio de

la vida de un nuevo ser, y que podra, de no interrumpirse su proceso
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2.2.3.5.

vital, seguir su curso hacia su vida independiente. La anidacion o
implantacidn, en consecuencia, forma parte del desarrollo del proceso

vital, mas no constituye su inicio.

El acto biologico de la concepcion es para el Derecho un hecho
juridico que genera un sujeto de derecho, denominado concebido
(nasciturus), digno de la més alta proteccion.

El Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 4°, inciso 1
indica que “toda persona goza del derecho a que se respete su vida,
este derecho estara amparado por la ley y desde el instante de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida injustamente”. Como
podemos observar, la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos indica que el inicio de la vida se da a partir del momento de
la concepcidn, asimismo, el Cédigo Civil peruano se suscribe a esta
postura, pues en su articulo 1°, establece que “la vida humana inicia
desde la concepcion”, dicho de otra manera, desde el instante de la
concepcion se requiere de una total proteccion y amparo juridico por
parte del Estado.

Posicién de la Doctrina Nacional respecto al inicio de la Vida

El articulo 1° del Codigo Civil Peruano estima a la concepcion
como el preciso instante del inicio de la vida que va admitir, ademas
de la union del gameto masculino al femenino (es decir la
fecundacion), la constitucion del embridn, seguidamente de su
implante y anidacion en el atero maternal; siendo un principio
establecido en el Cddigo por el cual la vida humana empieza con la
concepcién, el cual debe entenderse como el inicio de la gestacion.
(Monge Talavera, 2010, p. 96).
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De igual forma se indica que “el concebido constituye vida
humana, genéticamente individualizada, desde el momento mismo de
la concepcion, es decir, desde el inicio de la fecundacién del 6vulo

con el espermatozoide” (Fernandez Sessarego, 1992, p. 30).

El concebido como sujeto de proteccion juridica

El Cddigo Civil Peruano de 1852, establecia en su articulo 1°
que “La persona, segin su condicion natural, es nacida o por nacer”,
y en el articulo 3° que “al que estd por nacer se le considera nacido
para todo lo que le favorece”; agregaba también en el articulo 4° que
“El nacido y el que esta por nacer requieren para guardar y transferir
estos derechos que su nacimiento se identifique pasados seis meses
de su concepcion, que existan al menos veinticuatro horas y tenga

figura humana”.

El proyecto de Cddigo Civil Peruano de 1890 era mas conciso
y exacto al instituir en su articulo 149 que “la persona, segiin su
estado natural, es concebida o nacida”, agregando que “al concebido

se le considera nacido para todo lo que le favorece”.

Por otro lado el Codigo Civil Peruano de 1936 no utilizaba el
término “concebido”, como se establecia en el proyecto antes
comentado, sino que instituia que “El nacimiento establece la
personalidad. Al que esta por nacer se le considera nacido para todo

lo que le favorece, a posicion de que nazca vivo”.

El Cddigo Civil Peruano de 1984, en el articulo 1° expone que
“la persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento”,
adicionando que “la vida humana empieza con la concepcion”, y que

“El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”.

40



En otro orden de ideas, el Decreto Legislativo N° 346 — Ley de
Politica Nacional de Poblacién, estipula en el articulo IV inciso | del
Titulo Preliminar que “La Politica Nacional garantiza los derechos de
la persona humana: a la Vida” y que “El concebido es sujeto de

derecho desde la concepcion™.

La Ley N° 26842 — Ley General de Salud, cuyo titulo
Preliminar, articulo III, prevé que “toda persona tiene derecho a la
proteccién y amparo de su salud en los condiciones términos que

2

establezca la ley...”, asi como que “El concebido es sujeto de

derecho en el campo de la salud”.

El Codigo Sanitario, Decreto Ley N° 17505, estipulaba en el
articulo 17° que “Con la concepcidon empieza la vida humana y nace
el derecho a la salud. El cuidado de la salud durante la gestion
vislumbra a la madre y al concebido”; agrega asimismo, el articulo
31°, que “Al nifio desde la concepcidon hasta la adolescencia le
concierne un esmerado cuidado de la salud...”; por otro lado, en el
articulo 113° convenia que “Las acciones de salud advierten al
hombre desde la concepcion hasta la muerte y deben ejercitarse en

todas las etapas de conforman su ciclo vital”.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes asegura la vida del
concebido, resguardandolo de manipulaciones y experimentos

genéticos contrarios a su integridad y desarrollo fisico o mental”.

Tanto para la normatividad internacional como la nacional
resulta indudable que la vida es protegida y amparada desde la
concepcidn; siendo desde una configuracion del Derecho aplicable a

nuestro pais.

41



Cabe resaltar que existe una normativa, en la actualidad
vigente, que implica su postura en torno al momento desde el que se
debe ofrecer atencion y proteccion al ser humano, fijandose a partir
de la fecundacion; nos referimos al documento llamado “La Salud
Integral; Compromiso de Todos — Modelo de Atencion Integral de
Salud”, aprobado por Resolucion Ministerial N° 729-2009-SA/DM,
como “marco conceptual referencial que estipula las estrategias y
acciones para que se garantice la complacencia de las necesidades de

salud de las personas, la familia y la comunidad”.

En el mencionado documento prevé que “cada Programa de
Atencion Integral de Salud, domina un objetivo por cada etapa de
vida los cuales se establecen de la siguiente forma: Programa de
Atencion Integral de Salud del Nifio, que vislumbra desde la
fecundacion hasta los 9 afios”. La misma disposicion supone al “Nifio

por nacer: desde la fecundacion hasta antes del nacimiento”.

En tal sentido, el Consejo de Europa instituy6 lo siguiente “La
ciencia y el sentido comun comprueban que la vida humana empieza
en el acto de la concepcién y que estan presentes en potencia todas

las propiedades genéticas y bioldgicas del ser humano”.

2.2.4. Subcapitulo IV: El Contrato en la Técnica de crioconservacion

2.24.1.

Nocién general de Contrato

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, el contrato es
el “pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre
materia 0 cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser

compelidas.”
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En términos generales al contrato se le podria definir como
aquel acuerdo entre dos o méas partes que conlleva a contraer
derechos y obligaciones para el efectivo cumplimiento de lo acordado
y si es el caso ejerciendo fuerza cuando exista riesgo del

incumplimiento.

El articulo 1351° del Codigo Civil, define al contrato de la
siguiente manera: “El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica

patrimonial.”

Es decir, el contrato es aquel acto juridico en donde se realiza
la exteriorizacion de la manifestacion de voluntad de ambas partes,
que en ejercicio de su autonomia privada deciden realizar un pacto
oneroso, cuyas prestaciones Yy contraprestaciones deberan
desarrollarse en el futuro o que estard destinado a ejecutarse
inmediatamente después de su constitucion para lograr la perfeccion

del acuerdo.

Nuestro Cddigo Civil establece que el contrato puede
formalizarse para crear una figura juridica, regularlas a conveniencia
de las partes y de modificarlas o extinguirlas de ser el caso, ya que
incluso para ésta Ultima se necesita la exteriorizacion de la

manifestacion de voluntad.

Lasarte (2016) considera que ‘“‘el contrato, lato sensu, es todo
acuerdo de voluntades tendente a producir efectos juridicos. En ese
acuerdo subyace obviamente un intercambio econémico, por lo que
se ha afirmado que el contrato es la veste juridica de una operacién

econdomica’”.
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Se trata entonces de un acto juridico que necesariamente
necesita como minimo la intervencion de dos partes que si bien
tienen objetivos distintos, logran reunirse para efectuar un acuerdo
expresando de manera voluntaria su consentimiento con la finalidad

de realizar operaciones econdmicas en beneficio de ambos.

Vale decir que en este acuerdo pecuniario es la expresion de
voluntades que generan obligaciones y derechos de necesario
cumplimiento, ya que al encontrarse regulado por nuestro Codigo
Civil se encuentra destinado a ser juridicamente coercible entre las

partes para el efectivo cumplimiento de lo acordado.

El contrato y la crioconservacion

De lo expuesto, podemos deducir que el contrato también se
materializa en las Clinicas de Reproduccion Asistida, dado que las
parejas exteriorizan su voluntad de querer realizar una técnica de
procreacion efectuando como contraprestacion el pago del servicio de

la clinica.

Pero, este contrato es sobre el servicio que brindan las clinicas
con respecto a sus usuarios, con el propdsito de garantizar el efectivo
cumplimiento de obligaciones, mas no sobre las células o el ser vivo

que se ha de manipular, segun corresponda la técnica.

Entre estos tipos de contratos, denominados “contratos de

procreacion asistida”, nombramos, los siguientes:

a) El contrato celebrado entre el centro asistencial y las personas

que procuran tener un hijo.
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b) EI contrato celebrado por el centro asistencial y los donantes

anonimos o0 no de semen u ovocitos.

Segun la teoria clésica, los elementos esenciales para la existencia del

contrato son tres:

a) Consentimiento: aquella expresion de voluntad destinada a
contratar,

b) Objeto: cosas o0 servicio que no estan fuera del comercio
humano, fisica o juridicamente posible o cuando sea
determinable.

c) Causa: se entiende, para cada parte contratante, la entrega o

promesa de una cosa 0 Servicio.

Y es evidente, desde nuestro punto de vista que si se computan
estos tres elementos en los contratos mencionados, toda vez que, el
centro médico se compromete con efectuar una determinada técnica
de reproduccidn, por otro lado la pareja de esposos se comprometen a

realizar una contraprestacion pecuniaria por el servicio a recibir.

El objeto del contrato es el servicio que recibe la pareja,
servicio por el que acuden a la clinica al tener imposibilidad de
procrear de manera natural y por el que se entrega como

contraprestacion el pago de dinero.

Mosset (1995) afirma que “el objeto es el contenido del
contrato, siendo posible que el objeto pueda ser licito o no, conforme
0 no con el ordenamiento juridico. El objeto es ilicito, entonces, en la

medida de que sea ilegal, inmoral o prohibido”.
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En ese sentido de ideas, cuando la vida de un ser humano se
convierte, en virtud de las negociaciones de particulares, en un
’objeto’ o en el ’contenido de la prestacion de un contrato’, aunque
sea para satisfacer el mas noble de los deseos (la paternidad de
aqueéllos que son estériles o infértiles), la persona es convertida o

asimilada a una cosa.

Nos parece claro que las negociaciones de embriones implica
una cierta cosificacion de ella, lo cual viola el principio sustantivo de

la dignidad humana.

Por eso, es inadmisible que el embrion sea objeto de
disposicion comerciable, pues ello repugna el sentido moral de la

sociedad, y hace nulo el contrato celebrado.

Es preciso sefialar que el esclavo fue considerado una cosa, que

podia venderse, alquilarse y desecharse.

El articulo 1 del Codigo Civil de 1936, establecia lo siguiente:
“El nacimiento determina la personalidad. Al que est4 por nacer se le
reputa nacido para todo lo que le favorece, a condicion de que nazca

Vivo”.

El derogado Cdodigo de 1936 ignoraba la vida humana prenatal.
El hecho biolégico del nacimiento determinaba la aparicion del ser

humano en tanto sujeto de derecho, como persona natural.
El concebido era juridicamente “nada”. No existia para el

Derecho, no tenia calidad de sujeto de derecho ni era centro de

imputacién de derechos.
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Mientras no ocurra el nacimiento el concebido no existia para
el Derecho. No se le reconocia derecho alguno, personal o

patrimonial.

Nuestro Codigo Civil Peruano, en su articulo 1 establece: “La
persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida
humana comienza con la concepcion”. Para Mujica (2009) “el
concebido es aquel nuevo ser humano, genéticamente independiente
de la madre, autbnomo, con un genoma que lo identifica y lo hace

unico, irrepetible, singular (...)”.

2.2.5. Subcapitulo V: El Derecho Comparado y el problema planteado

2.25.1. La Reproduccién Asistida ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).

2.2.5.1.1. El Derecho a la reproduccion en el Convenio de Roma y su

encaje en el Articulo 8

Al realizar un analisis literal del Convenio podremos evidenciar
gue no se reconoce de manera explicita el derecho a la reproduccion,
y por consiguiente tampoco a la reproduccion asistida. Sin embargo
el TEDH, ha realizado sentencias durante estos Gltimos afios

referentes al tema gue tratamos.

Pues las sentencias se han realizado en base a la interpretacion
del articulo 8 del Convenio, el cual regula el derecho al respeto a la
vida privada y familiar; y con el paso de los afios se ha empezado a
ampliar su contenido. El articulo mencionado establece lo siguiente:
“respeto a la vida privada y familiar”, lo cierto es que la

interpretacion amplia realizada por el TEDH ha facilitado
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interpretaciones para muchas realidades que se encuentran incluidas

de manera implicita, tal como lo es el derecho a la reproduccion.

Asi tenemos por ejemplo el caso Pretty en el que se expone que
la “nocion de autonomia personal refleja un principio importante que
subtiende la interpretacion de las garantias del articulo 8”. Asimismo
recuerda que la nocién de la vida privada “es una nociéon amplia, sin
una definicion exhaustiva”. Hace referencia el Tribunal a otros
aspectos que también forman parte del articulo 8 como son la
integridad fisica y moral, la identificacion sexual, el nombre, la

orientacion sexual y la vida sexual.

En los afios siguientes El Tribunal continGa en la misma linea
interpretativa, ya que la interpretacion flexibilizada del articulo 8 se
ha realizado ademas para otros campos juridicos, como por ejemplo

la proteccion del medio ambiente.

Centrandonos en el tema que nos interesa, a continuacion
mencionamos las sentencias mas relevantes que resuelve el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos.

2.2.5.1.2. Evans vs Reino Unido

La legislacion de este Estado permite la revocacién del
consentimiento una vez realizada la fecundacién, pero siempre que

no se haya realizado la implantacion.

El presente caso tiene sus origenes en un conflicto de dos ex
concubinos, con respecto al destino de varios embriones que fueron
formados con gametos de ambos durante la relacion de pareja. Los

embriones fueron crioconservados ya que durante el proceso de
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reproduccion asistida, la mujer le fue detectada con tumores
cancerigenos, razon por la cual le fueron extirpados los dos ovarios
de manera urgente. Posteriormente la pareja finalizo, y los embriones
nunca le fueron implantados. A pesar de ello la mujer solicito la
implantacion de los mencionados embriones, con el argumento que
seria su “ultima oportunidad de tener un hijo genético”. Por otro lado,
el hombre se opuso con el argumento de que no podia ser obligado a

procrear.

Ante esta discusion de derechos, el TEDH sefiala que el caso
afecta al respeto de la vida privada de la solicitante, un concepto
amplio que comprende la decision de ser padre y la de no serlo. El
TEDH en su resolucidn tiene en cuenta una aproximacion formalista
a la cuestion, a partir del analisis de la Human Fertilisation And
Embrology Act britanica de 1990, que cualquier parte revocara su
consentimiento al tratamiento en cualquier momento previo a la
implantacion de embriones, la misma expresion que fue explicada a
los intervinientes en el tratamiento en cuestion y que se encontraba
de manera explicita en los formularios es ellos firmaron; por ello
Reino Unido no ha excedido el margen de apreciacion del que
dispone ni realizado una mala interpretacion del articulo 8 de

Convenio.

2.2.5.1.3. Parrillo vs Italia

La prohibicion a una mujer de donar embriones obtenidos de la
fecundacidn in vitro para la investigacion cientifica tiene su origen en
la prohibicion establecida por la Ley Italiana que impide a la
demandante a donar embriones para la investigacion cientifica,

entendiéndose de esta manera que el objetivo nunca fue el embarazo.
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El art. 1 del Protocolo N° 1 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos, demandante denuncia que no puede donar sus
embriones concebidos a través de la técnica de reproduccion asistida,
a la investigacion cientifica, estando obligada a mantenerlos en
estado de crio conservacion hasta su muerte. Ademas la demandante
sostiene que la prohibicion en materia de discusion equivale a una
violacion de del derecho al respeto de su vida privada, la misma que
es protegida por el art. 8 de Convenio Europeo de los Derechos
Humanos. Sobre ello la Corte sostuvo que el art. 8 del Convenio, el
cual establece lo referido a al Derecho al respeto de la vida privada y
familiar, es aplicable en este caso en su aspecto de “vida privada”, ya
que los embriones en cuestion contenian material genético de la
demandante y, en consecuencia, representaban una parte constitutiva
de su identidad. El Tribual Europeo considera que Italia deberia tener
un amplio margen de apreciacion sobre este tema, asi como se
confirmd por la falta de consenso europeo y textos internacionales
sobre el referido caso. Se observa, por ultimo, que no habia ninguna
prueba de que la pareja fallecida de la demandante hubiera querido
donar embriones a la investigacion médica; asi el Tribunal sentencia
el 27 de agosto del afio 2015, llegando a la conclusién de que la

prohibicion es necesaria en una sociedad democratica.

Por consiguiente, el TEDH declara que no hay ninguna
violacion al art. 8 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.
Con relacion al art. 1 del Protocolo N° 1 de convenio, el tribunal
sostiene que no se puede aplicar al presente caso, ya que los
embriones humanos no pueden reducirse a “posesiones” en el sentido
de dicha disposicion. En consecuencia esta denuncia fue desestimada
ya que la dignidad e | apersona humana y sus derechos estan por

encima de cualquier cosificacion que se pretenda hacer de ella o de
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sus tejidos aun con la excusa de que sea para investigacion cientifica.

Porgue jamas el ser humano sera un medio, sino un finen si mismo.

2.2.5.1.4. Situacion de Espafia y Peru, respecto a la fecundacion in vitro

En 1997, en Per( se promulgo la Ley 26842, Ley General de
Salud, esta normativa consiente el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida Unicamente para el tratamiento de la infertilidad,

siempre y cuando la madre gestante y la genética sean las mismas.

La Constitucién Politica Espafiola de 1978, en el articulo 10°
no reconoce textualmente a la persona como fin de la sociedad y del
Estado, sino a su derecho a la dignidad como fundamento y sostén
del mandato politico y de la paz social. No registra el derecho a la
vida sino recién en el articulo 15° en el cual hace referencia al
derecho a la vida no de las personas, sino del derecho a la vida de
“todos”. Siendo esta una expresion tan amplia, puede concebirse este
mandato constitucional de forma muy amplio, comprendiendo a los

nacidos como a los no nacidos.

En relacion al estatus juridico y legal del concebido, el Cdodigo
Civil Espafiol de 1889 estipula en los articulo 29° y 30° que el
nacimiento fija la personalidad; empero el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que se
congreguen las siguientes condiciones: nacimiento con vida y
liberalidad completo del seno materno, en consecuencia se indica que
el mencionado Codigo se acoge la teoria de la ficcion, comparando al
concebido a un nacido para todos los efectos que le sean favorables.
Es decir, se resguardaria del modo mas amplio posible al concebido.
(Artiles, 1978, p. 240).
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2.2.5.1.5. Situacion de Francia

Mediante la Ley N° 94-653, se estipula el articulo 16 al Codigo
Civil Francés, senalando que “la ley afirma la preeminencia de la
persona, prohibe cualquier irrupcion a su dignidad y avala el respeto
del ser humano desde el inicio de su vida”, por lo que le otorga
proteccion 'y amparo al concebido, independiente de las
circunstancias que han supuesto su concepcién. (Zamora, 2016, p.
82).

2.2.5.1.6. Situacién de Estados Unidos

La principal norma en relacion con la fecundacion in vitro, fue
en 1975, con la divulgacién del informe “Regulaciones Finales para
la Procreacion de los Seres Humanos Sometidos a Experimentacion”,
por el Departamento de Salud y Servicios Humanos. En 1980 se
instauro la “Comision para el Estado de los Problemas en Medicina e
Investigacion Biomédica y Conductual”, la que se manifesto sobre la
terapia genica, aceptando las células somaéticas y rechazando las

germinales.

En Estados Unidos no existe un estatuto uniforme, esto
responde al sistema de distribucion politica, de forma que existen
cuantiosos plenos normativos en los distintos Estados que lo
conforman, que parten desde la gran aprobacién de numerosas
técnicas de fecundacion hasta su restriccion y penalizacion de las

mismas en demas estados. (Zamora, 2016, p. 83).

El Cbdigo de Regulaciones Federales, recoge normatividad
respecto a las indagaciones sobre mujeres embarazadas, los fetos y el

uso y aplicacion de la fecundacion in vitro, empieza puntualizando al
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2.3.

b)

embrion como el fruto de la concepcidn a partir de la implantacion
hasta la total separacién del feto del cuerpo de su progenitora, con lo

que niega la naturaleza humana al embrion crioconservado.

Principios relacionados con el tema

Dignidad humana. Referenciado también dentro de los principios de
(igualdad, no discriminacién, libertad, individualidad), donde todas las
declaraciones o normas legales reconocen como premisa ética la dignidad
humana, como derecho fundamental por la cual cada ser humano, goza de esa
dignidad humana, es esencial al hecho de pertenecer a la especie humana, con
la diversidad que esto implica; se distinguen dos tipos de dignidad humana: la

ontoldgica y la moral, dentro de un ambito de proteccién de la vida Humana.

Principio de Autonomia: El principio de autonomia reconoce el derecho que
tiene cada individuo, ya que sus derechos son inerentes por el hecho de ser
humanos o de tener vida, este principio esta regulado y establecido en La
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos
especifica, en donde el estado y la sociedad tienen la obligacion de la

proteccién del ser humano.

Principio de respeto a la diversidad: Es un principio presente en la mayoria
de las declaraciones, se le reconoce como necesaria y parte del patrimonio de la
humanidad. Asi lo reconoce el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
menciona el término recurso genético, como elemento relacionado con la
biodiversidad y establece lineamiento para su uso. Con la que busca que los
dilemas generados por la interaccion y proteccion de la vida con la tecnologia
estan profundamente especificados en su resolucién en un sentido u otro por las

posiciones ideoldgicas, incluyendo las religiosas.
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2.4.

d) Principio proteccion a las generaciones futuras: EI genoma humano es

considerado patrimonio de la humanidad, de obligatoriedad proteccion por
parte del Estado, quien es el ente regulador de la sociedad. La Declaracion de
Bioética y Derechos Humanos menciona expresamente las generaciones
futuras, al referirse al impacto de la ciencia de la vida en la “constitucion

genética” de las futuras generaciones.

Conceptos relacionados con el tema

Proteccion juridica de la vida humana: Segun el articulo 2°, inciso 1°
de la Constitucion Politica del Per(, prevé que “toda persona tiene derecho a la
vida”. A titulo universal, la proteccion se establece en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (art. 3°) y a nivel internacional, en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (“Pacto de San José”, articulo 4°, primer
parrafo), también el Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles (art .6°)
y la Convencion Europea de Derechos Humanos (articulo 2°, primer pérrafo).
El derecho fundamental e inherente que tiene toda persona a la vida es
indiscutible, incuestionable e invulnerable, la capacidad o incapacidad de vida o
de la mayor o menor calidad de vida. Se trata de un derecho de todo ser humano
fundamental desde su concepcion hasta su muerte, haya adquirido la calidad de

persona o se encuentre todavia en el vientre materno (Villavicencio, 2013).

Dentro del vinculo juridico de la proteccion de la vida hace referencia que
es el conjunto de funciones bioldgicas y psicoldgicas propias de la persona
natural y que nace del ius naturalismo, la vida no se reduce a una realidad
naturalistica biofisiolégica, sino aquella solo conforma su esencia natural que
contiene criterios valorativos y legales como son los principios de dignidad
humana (Carlos, Urbano, & José, 2018).

Los embriones supernumerarios en la crioconservacion: Dentro del

campo cientifico se establece el tema relevante de embriones sobrantes o
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excedentes, siendo esta una accion fisica de los embriones supernumerarios en
su crioconservacion en los laboratorios respectivos, ésta es una técnica que
consiste en preservar espermios, Ovulos o embriones, mediante su
congelamiento, siendo ésta una conservacion de manera indefinida hasta su

implantacion en el utero. (Ispizua, 2014).

El embridn crioconservado se encuentra en un estado indefinido, con la
incertidumbre de cuando continuard su vida si es que lo hace, y si podra
desarrollarla normalmente. La crioconservacion indefinida, es contraria a la
dignidad humana pues detiene el desarrollo bioldgico natural que merece todo
ser humano por su caracter de tal, exponiéndolo a lesiones inciertas y graves,

privandolo de la acogida materna.
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3.1.

3.2.

I1l. METODO

Tipo y disefio de investigacion

La presente investigacion es una Investigacion Cuantitativa - Descriptiva.

Es una Investigacion Cuantitativa en el sentido que, siendo un
procedimiento de decision que pretende sefialar, entre ciertas alternativas,
haciendo uso de magnitudes numéricas, que son tratadas mediante herramientas
del campo de la estadistica, como es a través de la encuesta que hemos aplicado

en nuestra investigacion.

Ademas es una Investigacion Descriptiva, puesto que nos ha permitido
ordenar el resultado de las observaciones de las conductas, las caracteristicas,
los factores y los procedimientos de los hechos. Este tipo de investigacion tiene
hipdtesis exacta, ya que se fundamenta en una serie de analisis y pruebas para

llevar a cabo la valoracion del hecho.

El disefio de la investigacion es el programa que precisa el proceso y el
control de la investigacion, indicandose los procedimientos y las condiciones
para lograr la informacion necesaria que permitio responder a la problematica

de nuestra investigacion.

El disefio de la investigacion son los pasos que siguié el investigador para
lograr los objetivos planteados. La presente investigacion es no experimental
que es aquella que se realiza sin manipular variables, sélo se observa los
fendmenos tal y como se dan en su contexto natural, para después analizarlos.
Por ello, el presente trabajo implica la observacion del problema en su

condicion natural sin intervencion de las autoras.

Variables, Operacionalizacion
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Variable

Dimensiones

Indicadores

Técnica e instrumento de

recoleccion de datos

Variable Independiente:
PROTECCION JURIDICA

Constitucion Politica del Peru

Derecho Humanos

Convencion Interamericana de Derechos

Humanos — Pacto de San José de Costa Rica

Articulo 2°, inciso 1°

Articulo 2°, primer parrafo

Articulo 4°, inciso 1

Cuestionaro (Encuesta)

Variable Dependiente:
LOS EMBRIONES
SUPERNUMERARIOS EN
LA
CRIOCONSERVACION
EN LA LEGISLACION
PERUANA

Norma Civil

Cadigo de Proteccion de los Nifios y

Adolescentes

Articulo 1°

Articulo 1°

Cuestionaro (Encuesta)




3.3.

3.4.

Poblacion y muestra

Poblacion

Personal de salud 30
Abogados 50
Sociedad 20
Muestra

Se ha tenido en cuenta del total de la poblacién, s6lo a 100 personas, entre

personal de salud, abogados y sociedad en comun.

Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos, validez y confiabilidad

Para la elaboracion de esta investigacion se utilizaron una serie de
métodos y técnicas que permitieron obtener informacion necesaria e importante
a cerca de nuestra investigacion. Entre las técnicas que se emplearon en la

investigacion fueron:

a) La Documental

La documental, cuya base fue la consulta de diferentes libros y otras
fuentes bibliogréficas, con la finalidad de obtener informacidn en cuanto

a las teorias en las que se sustentd nuestra tesis.

b) Cuestionario (encuesta)

Instrumento de investigacion que radicé en una serie de preguntasy
otras indicaciones con la finalidad de obtener informacién de los

consultados, con el fin de que los resultados sean feacientes.
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3.5.

3.6.

Métodos de analisis de datos
Para la elaboracion de la investigacién hemos utilizados los siguientes métodos:
a) Deductivo
Se partié del estudio de la legislacion comparada, la doctrina y la
normatividad nacional, para a partir de ello determinar la relacion entre
crioconservacion y proteccion juridica, ya que ello nos permitié poder
determinar la causa que originaron el problema investigado.
b) Analitico
Se parti6 del analisis de la legislacion comparada, la doctrina y la
normatividad nacional, con la finalidad de delimitar los posibles destinos
en la crioconservacion y cudl seria la adecuada proteccion juridica.
c) Descriptivo
Este método permitio describir los problemas relacionados a la materia de
investigacion, a fin de poder plantear las posibles soluciones a la
problematica existente en el vacio legal de nuestra legislacion peruana.

Aspectos éticos

Los criterios éticos, tomados en cuenta en la elaboracién de nuestra tesis son las

siguientes:

La beneficencia.- hace hincapié que toda persona debe ser tratada éticamente

respetando su condicion y protegiéndolas del dafio para asegurar su bienestar.
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La justicia.- amparado por nuestra Constitucion Politica peruana en su articulo
2, inciso 2 como un derecho fundamental asimismo busca la exigencia de la
equidad universal, con relacién al respeto de la persona, sin que esto perjudique
al libre ejercicio de los derechos individuales circunscrito en interés del bien

comun.
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IV. RESULTADOS
RESULTADOS EN FUNCION A LA PROTECCION JURIDICA DE LOS

EMBRIONES SUPERNUMERARIOS EN LA CRIOCONSERVACION EN LA
LEGISLACION PERUANA

Proteccion de la vida humana

* Muy de acuerdo

/ . - De acuerdo
h' - Ni de acuerdo ni en
— desacuerdo

En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

==

Figura 1: El estado peruano aplica de manera adecuada una proteccion juridica
de la vida humana.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador
Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre el estado peruano aplica
de manera adecuada una proteccion juridica de la vida humana, se tiene el 30%

en desacuerdo y el 14% considera que muy de acuerdo.
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Embriones Supernumerarios

- Muy de acuerdo

6

- De acuerdo

%‘ |
. - Ni de acuerdo ni en
desacuerdo

En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 2: Gozan de derecho los embriones supernumerarios en la
crioconservacion en el Perq.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si considera usted que los
embriones supernumerarios en la crioconservacion en el Pert gozan en pleno
derecho, se tiene que el 62% considera muy de acuerdo y el 5% considera muy

en desacuerdo.
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Causas

+ Muy de acuerdo

5 2

ré\.‘ |§

- De acuerdo

‘ ' - Ni de acuerdo ni en
desacuerdo
En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 3: En funcién a la proteccion de la vida humana en relacion a la
crioconservacion de los embriones, es necesario determinar las causas.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre en funcién a la
proteccion de la vida humana en relacion a la crioconservacion de los
embriones, es necesario determinar las causas, se tiene que el 42% considera de

acuerdo y el 2% considera muy en desacuerdo.
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Tipo penal

Muy de acuerdo
® De acuerdo
Ni de acuerdo ni en

desacuerdo

m En desacuerdo

® Muy en desacuerdo

Figura 4: Todo ilicito en relacion a la vida humana debe ser penado.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador
Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si considera usted que

todo ilicito en relacion a la vida humana debe ser penado, se tiene que el 43%

de acuerdo y el 8% muy en desacuerdo.
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Limites de aplicacion

- Muy de acuerdo

8
\ - De acuerdo
\ - Nide acuerdo nien
desacuerdo
En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 5: Determinacion de limites para aplicar una técnica que ayude a la
protecciodn de la crioconservacién de embriones.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si considera usted que es
necesario que se determine limites para aplicar una técnica que ayude a la
proteccion de la crio-conservacion de embriones, se tiene que el 39% considera

de acuerdo y el 8% considera muy en desacuerdo.
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Mala proteccion

- Muy de acuerdo
- De acuerdo

- Ni de acuerdo ni en
desacuerdo

12
5 A——
‘ En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 6: Existencia de mala proteccion de la vida humana en relacion a la
perturbacion de los crioconservadas en los laboratorios.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si cree usted que existe
una mala proteccion de la vida humana en relacion a la perturbacién de los
crio-conservadas en los laboratorios, se tiene que el 48% considera Muy de

acuerdo, y el 5% considera ni de acuerdo ni en desacuerdo.
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Normativa Vigente

- Muy de acuerdo

»- - De acuerdo
, - Nide acuerdo nien
desacuerdo
En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

.

Figura 7: La normativa vigente en relacion al derecho a la vida que tiene todo
concebido en su calidad de nifio es acorde a la realidad nacional cuando
hablamos de la proteccidn juridica de la vida humana de los embriones.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre considera que la
normativa vigente en relacion al derecho a la vida que tiene todo concebido en
su calidad de nifio es acorde a la realidad nacional cuando hablamos de la
proteccion juridica de la vida humana de los embriones, se tiene que el 37%

considera De acuerdo, y el 4% considera muy en desacuerdo.
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Derecho de proteccion a la vida humana

» Muy de acuerdo
- De acuerdo

- Ni de acuerdo ni en
desacuerdo

En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 8: Considera que aplicando el derecho de proteccion a la vida humana
de los embriones se lograria erradicar la problematica en relacion a la Técnica
de Crioconservacion.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, considera que aplicando el
derecho de proteccion a la vida humana de los embriones se lograria erradicar
la problematica que surgié en relacion a la Técnica de Crioconservacion, se
tiene que el 68% considera Muy de acuerdo y el 1% considera muy en

desacuerdo.
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Cadigo de Ninos y Adolescentes

» Muy de acuerdo

‘ - De acuerdo
25 |

=

- Ni de acuerdo ni en
desacuerdo

En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 9: El articulo 1° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, regulan de
manera adecuada los temas proteccion de la vida.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre la consideracion del
articulo 1° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, regulan de manera
adecuada los temas proteccion de la vida, se tiene que el 26% considera de

acuerdo, y el 10% muy en desacuerdo.
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Funcion del Estado

- Muy de acuerdo
- De acuerdo

- Ni de acuerdo ni en
desacuerdo

- =

En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 10: El estado vela por una adecuada proteccion del derecho a la vida
como bien juridico protegido.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre si el estado vela por una
adecuada proteccion del derecho a la vida como bien juridico protegido, se
tiene que el 49% considera en desacuerdo y el 9% considera muy en

desacuerdo.
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Normas Basicas

- Consitucion Politica

- Codigo Civil

vzg' . » Codigo Penal
"

Cddigo de proteccion del
nifio y del adolecente

H Otros

Figura 11: Las normas basicas aplicables a los responsables del derecho en
funcién a la proteccion de la vida del embridn en la legislacion peruana.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre considera que las normas
basicas aplicables a los responsables del derecho en funcion a la proteccion de
la vida del embrion en la legislacion peruana, se tiene que, el 36% considera

Constitucidn Politica y el 1% otros.
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Impulso y Promocidn

- Muy de acuerdo
- De acuerdo

- Ni de acuerdo ni en
desacuerdo

En desacuerdo

B Muy en desacuerdo

Figura 12: El estado, debe impulsar y promover la proteccion de la vida desde
el momento de la concepcion.

Fuente: Cuestionario elaborado por el investigador
Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre el estado debe impulsar y

promover la proteccion de la vida desde el momento de la concepcion, se tiene

que el 39% considera muy de acuerdo y el 6% considera muy en desacuerdo.
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V. DISCUSION

Mora (2015). En su investigacion titulada “Embriones crioconservados
como sujetos de derecho. Lineamientos generales para la inclusion de la
institucion de la adopcion prenatal en el ordenamiento juridico ecuatoriano”,
Ecuador; en su investigacion descriptiva-analitica, sostiene que, con el inicio de
la vida, desde la concepcidn, urge la necesidad de normar la situacion juridica
del que esta por nacer, ya que son un conjunto de personas indefensas y ajenas

al circulo normativo.

Gabardi (2010). En su tesis titulada “Embriones humanos: Entre el vacio
legal y la desmedida manipulacion”, Argentina, sefiala la urgencia de una
norma legal a nivel Nacional con el propdsito de delimitar y definir las
Técnicas de Fecundacion Asistida que, si bien han formado un gran avance de
la ciencia y han dado soluciones significativas a problemas para algunas parejas
que no han obtenido concebir de manera natural, y que hoy en la actualidad ya
es viable con estas técnicas de reproduccion asistida; pero que al ser congelados
los embriones supernumerarios con el objetivo de su conservacion, son situados

en un estado de abandono e incertidumbre juridica.

Coronel (2013) sostiene que, el articulo 1° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, “El nifio y el Adolescente tienen derecho a la vida desde el
momento de la concepcion”, garantiza la existencia del concebido,
resguardandolo de manipulaciones o experimentos genéticos opuestos a su total
integridad y desarrollo fisico y mental, por lo que se tiene que adoptar medidas
destinadas a forjar valer los derechos primordiales de los embriones
congelados, como el derecho a la vida, derecho a su integridad, derecho a
desarrollarse en el seno de un hogar, etc.; ademas de hacer efectivo el derecho a
la vida que tiene todo concebido en su calidad de nifio, de conformidad con lo

dispuesto en el inciso 1° del Articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado.
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Ademas, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 8°, aluden
al derecho del nifio y adolescente a vivir en una familia, sea esta natural; si no
lo fuera, se afiade el derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado. Esta
normatividad apunta a que la familia se vea enriquecida con la presencia de un
hijo y da las pautas para que ello se convierta en realidad y, como venimos
viendo, si la procreacion natural no es posible, entonces se deben crear las
condiciones necesarias para Vviabilizar esta voluntad procreacional. Lo

mencionado, lo encontramos con las técnicas de reproduccion asistida.

La vida humana comienza desde el momento de la concepcion,
entendiéndose por ella la fusion del 6vulo con el espermatozoide, pues desde
ese momento existe un individuo genéticamente individualizado, como dice la
instruccion vaticana sobre problemas de bioética: Desde el momento en que el
6vulo es fecundado se inaugura una nueva vida que no es la del padre ni la de la
madre, sino la de un nuevo ser humano que se desarrolla por si mismo. Jamas

Ilegaré a ser humano sino lo ha sido desde entonces.

En paises como Ecuador, el autor Mora (2015) en su investigacion
titulada “Embriones crio-conservados como sujetos de derecho. Lineamientos
generales para la inclusién de la institucion de la adopcion prenatal en el
ordenamiento juridico ecuatoriano”, se tomo una perspectiva distinta con
respecto a la legalidad del embrion puesto que el derecho a la vida lo considera
desde la concepcidn y surge una necesidad de regular la vida del ser quien esta
por nacer, pues se considera que es un conjunto de personas indefensas y ajenas

a la misma norma.

Asi, la fecundacion en laboratorio del dvulo de una mujer casada con
esperma de un hombre diferente de su conyuge, o que el esperma pertenezca al
marido pero que el évulo sea de una mujer que no es la cényuge, o que tanto el

ovulo como el esperma pertenezcan a terceras personas ajenas a la pareja
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matrimonial, con lo cual estariamos ante la denominada transferencia de

embridn.

Una parte de la doctrina considera que un embridn es un ser humano y se
debe respetar sus derechos, ya que si bien en principio es un conjunto de céelulas
con un potencial material genético, al pasar los dias y meses se ird
desarrollando y creciendo hasta el momento de su alumbramiento como un ser
humano, por lo tanto, desde su concepcidn en el vientre deben ser reconocidos
sus derechos como a cualquier persona. No significa que adquiera la totalidad
de los derechos que le sean susceptibles a una persona nacida, pero si los
fundamentales y los que aseguren su integridad y respeto desde su concepcion.
(Michelli, 2016, p. 16).

El civilista Varsi Rospigliosi (2016) sostiene que el origen de la vida
humana y, por consiguiente, de su proteccion legal, es desde la concepcién y no

a partir de la anidacion.

De igual forma se indica que “el concebido constituye vida humana,
genéticamente individualizada, desde el momento mismo de la concepcion, es
decir, desde el inicio de la fecundacion del 6vulo con el espermatozoide”

(Fernandez Sessarego, 1992, p. 30).

De acuerdo a nuestra Constitucion Politica del Pertd y tomando como
referencia el Expediente N° 183515-2006-00113, se considera los aspectos en
relacién al concebido por fecundacién in vitro, en donde el articulo 1° del
Cadigo Civil Peruano, pone en evidencia la carencia de proteccion y amparo de
la vida de este ser humano, el mismo que se expone a muchos peligros y riesgos

antes de ser instaurado en el utero de la progenitora.

La sentencia, al aludir al Interés Superior del nifio y adolescente, lo hace

basandose en los hechos o supuestos facticos de la demanda y probados en la
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estacion correspondiente, como que la que ejerce la tenencia, cuidado,
asistencia, proteccion, de los mellizos es la demandante (conyuge de la primera
sociedad conyugal) como si fuera su auténtica madre conjuntamente con su
conyuge, lo que no ocurre con la persona que los gesto, y por ello le otorga una
mejor posicion para ser considerada como madre de los menores, en esa
situacion lo mas recomendable y que resulta conveniente a los intereses no se
vea alterada. En este caso, hay una filiacion social, tema desarrollado en la
doctrina familiar y apunta a considerar como padre 0 madre a quien, no
siéndolo genéticamente, actia como si fuera el progenitor, cumpliendo todos

los deberes propios de la paternidad o como en este caso, la maternidad.

De acuerdo con el articulo 7° de la Ley N° 26842, Ley General de Salud,
las personas estériles pueden recurrir a las Técnicas de Reproduccién Asistida.
Esto significa, como dice la sentencia, que toda persona que tuviera problemas
en su salud reproductiva tiene derecho a tomar el tratamiento adecuado para su
padecimiento. Ademas, tiene derecho a tomar otras acciones informadas y
libres vinculadas a ese &mbito de su salud. Tal como lo sefiala el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, que el derecho al
disfrute de la salud no solo se refiere a la ausencia de afecciones y
enfermedades, asi como a la atencion médica, sino que ese derecho abarca,

ademas, la atencidn de la salud sexual y reproductiva.
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VI. CONCLUSIONES

El embrion que fue concebido, a través de fecundacion in vitro, tiene la
misma e igual importancia y eficacia que un embrion humano concebido de
forma natural, amparandonos y sustentandonos en la teoria de la fecundacion, la
misma que sefiala que la vida humana empieza con la union del espermatozoide
y del 6vulo; no siendo relevante la esfera y modo, en donde haya manado el
mencionado proceso, (dicho de otra manera, en el Utero de la progenitora o en
una probeta), pues en ambos casos, son sujetos de derecho por lo que se los

debe respetar y proteger como tal.

Podemos aseverar que el inicio de la vida del embridn in vitro se origina
desde el instante de su concepcion, es decir, desde el momento en que se unen
el 6vulo con el espermatozoide en las probetas de laboratorios y constituyen un
nuevo ser con potencialidad de seguir desarrollandose en el seno materno hasta
su nacimiento, por ello deben ser amparados y protegidos para que no se vea
vulnerado su derecho a la vida, pues su concepcion se produce del mismo modo
que aquella que ocurre de forma natural en el seno materno, no presentando

distincion con la fecundacion extracorporea.

Consideramos que, en el Estado Peruano, existe no solo la necesidad, sino
la obligacion de que el Derecho evolucione paralelamente al desarrollo social; y
sii bien ello es complejo, no es imposible, por lo que debe realizarse un

esfuerzo para que asi sea.

En nuestro pais se utilizan las Técnicas de Reproduccion Asistida, sin una
normativa que las regule, siendo asi que se han crioconservado embriones
supernumerarios sin limitacion alguna, méas que La Ley General de Salud; por
lo que es necesario regular los limites de la Técnica de Crioconservacion, ya
que es absurdo aceptar, que el destino de los embriones, quede al arbitrio de los

médicos sin que el Derecho nada diga al respecto.
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VIl. RECOMENDACIONES

Existen muchas parejas que desean adoptar un nifio; razonablemente seria
provechoso que los embriones supernumerarios, sean descongelados a fin de
transferirlos al Utero de las progenitoras adoptivas que desean gestarlos;
implantdndose de esta manera el proceso de adopcion, aplicandose
supletoriamente las normas que sistematizan la adopcion de nacidos y de esta
forma poder darse cumplimiento a los derechos de los nifios y de los

adoptantes, es decir vivir y procrear respectivamente.

El Estado no debe consentir que un concebido quede perennemente
congelado vivo y sin una proteccion y amparo legal, pues implicaria afectar sus
derechos fundamentales que la ética ni el derecho consienten; por ello es la

imperiosa necesidad de normar sobre la materia.
Finalmente podemos decir que el Estado debe realizar una proteccion

juridica, etica y moral a la vida de los embriones supernumerarios

crioconservados, a través de la promulgacién de una norma legal.
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ENCUESTA

ISS UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

Le agradecemos responder este breve y sencillo cuestionario que tiene como propdsito
obtener datos para determinar en funcion: LA PROTECCION JURIDICA DE LOS
EMBRIONES SUPERNUMERARIOS EN LA CRIOCONSERVACION EN LA
LEGISLACION PERUANA, a su vez es preciso aclarar que el presente instrumento es

totalmente anénimo

¢EL ESTADO PERUANO APLICA DE MANERA ADECUADA UNA
PROTECCION JURIDICA DE LA VIDA HUMANA?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

¢(CONSIDERA USTED QUE LOS EMBRIONES SUPERNUMERARIOS EN
LA CRIOCONSERVACION EN EL PERU GOZAN EN PLENO DERECHO?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

¢EN FUNCION A LA PROTECCION DE LA VIDA HUMANA EN
RELACION A LA CRIO CONSERVACION DE LOS EMBRIONES, ES
NECESARIO DETERMINAR LAS CAUSAS?
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Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

¢COSIDERA USTED QUE TODO EN RELACION A LA VIDA HUMANA
DEBE SER PENADQO?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

5.(.CONSIDERA USTED QUE ES NECESARIO QUE SE DETERMINE

LIMITES PARA APLICAR UNA TECNICA QUE AYUDE A LA
PROTECCION DE LA CRIO-CONSERVACION DE EMBRIONES?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

¢CREE USTED QUE EXISTE UNA MALA PROTECCION DE LA VIDA
HUMANA EN RELACION A LA PERTURBACION DE LOS
CRIOCONSERVADOS EN LOS LABORATORIOS?

Muy de acuerdo
De acuerdo
Ni de acuerdo ni en desacuerdo
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d)

f)
9)
h)

)

f)
9)
h)
i)
)

En desacuerdo
Muy en desacuerdo

¢LA NORMATIVA VIGENTE EN RELACION AL DERECHO A LA VIDA
QUE TIENE TODO CONCEBIDO EN SU CALIDAD DE NINO ES ACORDE
A LA REALIDAD NACIONAL CUANDO HABLAMOS DE LA
PROTECCION JURIDICA DE LA VIDA HUMANA DE LOS EMBRIONES?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

¢CONSIDERA QUE APLICANDO EL DERECHO DE PROTECCION A LA
VIDA HUMANA DE LOS EMBRIONES SE LOGRARIA ERRADICAR LA
PROBLEMATICA EN RELACION A LA TECNICA DE
CRIOCONSERVACION?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

9.¢CONSIDERA QUE DEL ARTICULO 1° DEL CODIGO DE LOS NINOS Y

f)
9)
h)

ADOLESCENTES, REGULAN DE MANERA ADECUADA LOS TEMAS
PROTECCION DE LA VIDA?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo
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)

10.

Muy en desacuerdo

¢EL ESTADO VELA POR UNA ADECUADA PROTECCION DEL
DERECHO A LA VIDA COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo

.¢(CUALES SON LAS NORMAS BASICAS APLICABLES A LOS

RESPONSABLES DEL DERECHO EN FUNCION A LA PROTECCION DE
LA VIDA DEL EMBRION EN LA LEGISLACION PERUANA?

Constitucion Politica del Peru

Cadigo Civil

Cadigo Penal

Cddigo de proteccion del nifio y del adolecente
Otros

. ¢CONSIDERA USTED QUE EL ESTADO DEBE IMPULSAR Y

PROMOVER LA PROTECCION DE LA VIDA DESDE EL MOMENTO DE
LA CONCEPCION?

Muy de acuerdo

De acuerdo

Ni de acuerdo ni en desacuerdo
En desacuerdo

Muy en desacuerdo
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PROYECTO DE LEY N°.......... QUE INCORPORA EL ARTICULO 7-A
EN LA LEY N° 26842 — LEY GENERAL DE SALUD

Los congresistas de la Republica, en funcion que suscriben, en ejercicio
del derecho a iniciativa en la formulacién de leyes que le confiere el
articulo 107° de la Constitucion Politica del Pert y el numeral 2 del
articulo 76° del Reglamento del Congreso de la Republica, ponen a

consideracion del Congreso de la Republica, el siguiente proyecto de

ley:
FORMULA LEGAL:

LEY QUE INCORPORA EL ARTICULO 7-A EN LA LEY N° 26842 —
LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 1°.- Objeto de la Ley
El objeto de la Ley es incorporar el articulo 7-A de la Ley N° 26842 —
Ley General de Salud, para incorporar la proteccion juridica de los

embriones supernumerarios.

Articulo 2°.- Incorporence el articulo 7-A de la Ley 26842 - Ley
General de Salud, con el siguiente texto incorporado:

Derecho a la proteccion juridica de los embriones supernumerarios

resultado de la Técnica de Crioconservacion, a fin de salvaguardar la

vida humana, con la aplicacion de las siguientes condiciones:
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b)

d)

No debe utilizarse mas de 3 embriones por paciente para la
aplicacion de la Técnica de la crioconservacion.

Transcurridos dos afios, desde la fecha de la crioconservacion de
los embriones, los progenitores deberan hacer efectivo el
derecho a la vida que poseen los embriones supernumerarios,
producto de la fecundacién In Vitro.

Transcurridos dos afios, desde la fecha de la crioconservacion de
los embriones, si los progenitores no hacen efectivo el derecho a
la vida que poseen los embriones supernumerarios; de manera
automatica, la Clinica los dara en adopcion a una pareja.

En caso de separacion o divorcio, los progenitores, de comudn
acuerdo, podran dar en adopcibn a los embriones
supernumerarios, a una pareja de la eleccién de ellos; caso
contrario, quedaran custodiados por la Clinica en la que se
practico la Técnica de Crioconservacion, a fin de que ésta los de
en adopcidn a una pareja.

En caso de muerte de uno de los progenitores, el destino de los
embriones supernumerarios lo determina el sobreviviente,
pudiendo ser implantado en la madre genética o una madre
adoptiva, segun corresponda; caso contrario, quedaran
custodiados por la Clinica en la que se practicé la Técnica de
Crioconservacion, a fin de que ésta los de en adopcién a una

pareja.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El Titulo Primero de la Ley N° 26842 — Ley General de Salud, regula los

derechos, deberes y responsabilidades concernientes a la salud

individual, como es el derecho que tiene toda persona a recurrir al

tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de

Técnicas de Reproduccion Asistida.
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En ese sentido se busca conseguir desplegar seguridad juridica para
los embriones supernumerarios, ya que desde el momento de su
fecundacion tienen derechos inherentes como el derecho a la vida,
identidad, e igualdad y que lamentablemente son infringidos por no
contar con los limites necesarios y exigibles en la aplicacion de las

Técnicas de Reproduccion Asistida.

En la STC N° 01535-2006-PA, en su fundamento N° 83, el Tribunal
Constitucional, ha sefalado en relacion al derecho a la vida que, “La
Constitucion Politica del Perd ha determinado que la persona esta
consagrada como un valor superior, y el Estado estd obligado a
protegerla”. El cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia
irrestricta del derecho a la vida, pues este derecho constituye su

proyeccion.

Razon por la cual, urge hacer algo al respecto y por ello se presenta
esta iniciativa legislativa, la misma que tiene como finalidad la
proteccién juridica de la vida humana de los embriones
supernumerarios en la Crioconservacion en la Legislacion Peruana,
para asi enriquecer y fortificar nuestro marco legal en materia de

Reproduccién Asistida.

DISPOCISIONES COMPLEMENTARIAS

Primera.- Adecuacién de normas

La presente Ley se adecuara a la Normativa Nacional, en un plazo no

mayor de 60 dias calendarios.
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Segundo.- Vigencia

La presente Ley entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

Comuniquese al Sefior Presidente de la Republica para su

promulgacion.
En Chiclayo, a los veinticinco dias del mes de abril del afio dos mil

dieciocho.

Chiclayo, 25 de abril de 2018.
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CONSENTIMIENTO PARA CRIOPRESE!

Objetivo

El numero de embriones transferidos al Utero tiene que ser limitado a no mas de 2 para evitar los riesgos de!
embarazo multiple. La criopreservacion (vitrificacion) permite conservar los embriones excedentes que se
forman en la fecundacion in vitro (FIV/ICSI). Los embriones criopreservados pueden ser transferidos en ciclos
posteriores si no hubo embarazo o para conseguir otro embarazo, reduciendo la necesidau de someterse a la
estimulacion ovarica controlada y la aspiracion folicular.

Explicacion

La criobiologia es el estudio de los procesos de congelacion de células y tejidos. Estos procedimientos han
permitido la conservacion de celulas y tejidos por tiempos prolongados manteniendo éstas, generalmente, sus
propiedades  biolégicas una vez descongeladas. Se han desarrollado  protocolos  de
congelacion/descongelacion y vitrificacion/entibiamiento que permiten preservar células a temperaturas muy
bajas usualmente sin afectar o con muy poco efecto en su estructura y funcion. Los embriones excedentes que
se estén desarrollando adecuadamente en el laboratorio pueden ser criopreservados. El personal de
laboratorio coloca los embriones en soluciones especiales (compuestos crioprotectores) que protegen al
embrion de posibles dafios conocidos por la criopreservacion como la formacion de hielo intracelular, luego los
embriones se sumergen directamente a nitrogeno liquido que se encuentra a temperaturas muy bajas (casi -
196°C) para posteriormente transferirlos a tanques especiales en donde seran conservados. A pesar de todos
los cuidados que se toman, no es posible determinar que todos los embriones sobreviviran una vez que se
descongelan o entibian. Los embriones pueden permanecer congelados varios afos. Actualmente al
descongelar embriones, las tasas de sobrevida fluctuan entre un 90 y 100%. Esto Ultimo tiene que ver, mas
que nada, con el potencial biolégico de los embriones, previo a la congelacion. Es altamente probable que
aquellos embriones que no sobreviven al ser descongelados son los mismos que jamas hubieran alcanzado la
implantacion. W R

Beneficios

El primer beneficio es transferir una menor cantidad de embriones y asi disminuir los embarazos multiples y las
complicaciones asociadas a ellos, como el parto prematuro, la paralisis cerebral infantil, etc. La criopreservacion
es Util en mujeres con sindrome de hiperestimulacion ovarica severo, que no pueden recibir los embriones en
su utero en ese ciclo, porque se agravaria su condicion y deben esperar hasta un proximo ciclo para recibirlos.
Otro caso es el de pacientes con cancer que van a ser sometidos a radioterapia, quimioterapia o ambos, y
existe la posibilidad de quedarse sin gametos. Ademas, pacientes que no tendran oportunidad de realizar otro
ciclo de tratamiento se pueden beneficiar con la criopreservacion de embriones que les permita transferir
embriones en un proximo ciclo.

La eficiencia de los procedimientos de reproduccion asistida esta en gran parte determinada por la calidad de
los profesionales y el equipamiento del centro. Sin embargo, existen condiciones que afectan las probabilidades
de embarazo independientemente de la calidad del centro. Estas son: el nimero de embriones que se
transfieren al Utero y la edad de la mujer. Por <llo, la probabilidad de embarazo es mayor a menor edad.
Ademas, la probabilidad de embarazo es mayor con dos embriones transferidos que con uno, pero con tres o
mas no aumenta esa probabilidad significativamente pero si aumentan los riesgos asociados (embarazo
multiple, parto prematuro, paralisis cerebral infantil, etc.).

Riesgos y efectos secundarios
1.- Que los embriones no sobrevivan tras la descongelacion o entibiamiento.

Este riesgo se relaciona directamente con la calidad de los embriones antes de criopreservarlos.

2.- Defectos de nacimiento.

En la informacion disponible publicada a nivel mundial y latinoamericana, NO hay datos que indiquen gue haya
one

w

mayor tasa de malformaciones o problemas genéticos en hijos conseguidos mediante embr
criopreservados. :
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Aiternativas ante 2f fracasg ae aste raia

.

» Reanzar otros nenes oon ambrianes cricresernvaucs (§:.Cs ° .‘i;‘
« Realizar nuevos intentos de FIVACSI

« Ir aumentando progresivamente fa complejidad de las tecnicas
Condiciones particulares

£s importante aclarar que como fos embriones pueden permanecer mucho fempo en criopreservacion, y la
pareja puede tener cambios 0 ajustes en su relacion, se pueden presentar este s situaciones: la falta de acuerdo
antre los miembros de la pareja, ia separacion (o divorcio) de la pareja, o la ruerte de uno o ambos miembros
de la pareja, 0 que no vuelvan a contactar al centro. Para cada una de astas ocsibilidades, hay varias opciones
del destino de los embriones criopreservados que debe tomar en este momsnio

1 - Falta de acuerdo entre los miembros de la pareja.

En este caso el centro no puede atender a dos peticiones distintas. La pareja debe llegar a un acuerdo antes
de informar al centro.

2. En caso de separacion (o &, 2)dela pareja, el destino de ics smbriones criopreservados lo determina
(escoja una opcion): 2

» El padre.
» La madre.

« El centro.

riopreservades 1o

3.- En caso de muerte de uro de los miambros de la paraia, el destino ¢z 0§
determina (escoja und opcidi:
« £! sobreviviente.

« £} ceniro.

4: En caso de muerte de ambos miemb
determina {escoja una opcion):
+ Los hijos mayorss de edad (en caso ae N3ananos)

+ Un familiar / parsmesco____ )

« El centro

5.- En caso de que nadie contacia ai centio en Ji afio.

Usreces son los responsables de contactar al centro para ini Si 12
nuavo consentimiento. Si no hay embarazo despues del actual ciclo de estimula

aA

es cricpreservados an &l menur piazi X
ar por escrito 1z 7

sion o 1=igfano, 3 fin

= 219
a
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CLINIFER sl 2
Clinica ¢ Fertilidad ¢el Norte ; \9
Si en un afio desde la fecha de congelacion de.sus embriones no han hecho uso de ell

contactado con el centro y ninguno de los dos ha modificado el consentimiento por escnto ACE P TARLD
sus embriones a CLINIFER que los podra donar a otra pareja i e SR O

D Se entrega un prtesupuesto de FIV/ICSI, donde se \escribe acerca de la’ congelacion de embriones.
Luego de transcurndos los seis pnmeros mese,s y]os embnones permanezcan congelados se debera
. Al

Y Bt S T R, L0

permanezcan congelados
+ Con la firma de este consentimiento autorizo(amos) a el (los) director(es) de Clinica ds ‘I‘—?emlldad del
Norte (CLINIFER) y a sus profesionales, a realizar el procedimiento descrito , dejo en claro que acepto
los riesgos que la practica de dicho tratamiento pueda conllevar; liberando de toda responsabilidad a

CLINIFER.
e Los datos obtegldos a partir del proced|m|ento € seran reportados de manera ANONIMA (sin
indicar datos personales como nombre, DNI, nd contacto y domicilio) a la Red Latinoamericana

de Reproducg«qn nASIStIda (REDLARA) y. pued
anom?'na n:}uesiral yestadlstlca con fines de /6

Expllcacwn breve del motlvo

articular, el plan de tratamiento

La firma de este documento no les compromete"a usted ‘s{d oy
retirar o modificar su consentimiento. por cualqmer‘m Lvo, 5
cambios al centro y registrarlos por. escnto enun formato de'

Disponibilidad de volver a preguntar y

Hemos recibido copia de este formularl ‘; _.;:
Nombre MNZTHA LIiLI IPA/JAauf cns,o»lov,o Firma ZZZW
7

Nombre LUZS ELuis T r@ApO ECAMPOS Firma Gl

Ciudad Fecha

Certifico que antes del inicio del tratamiento y previo a que el paciente firme este documento:

1. Alguno de los miembros del equipo ha entregado informacion necesaria y suficiente para que el paciente
tome su decision.
<y 2
2. Me he reunido con la paciente para discutir la informacion, le he dado la oportunidad de preguntar y pienso

que he respondido satisfactoriamente a todas sus dudas.
Creo que la paciente ha entendido suficientemente lo que se le ha explicado y ha consentido en realizar el

tratamiento propuesto.
Nombre Firma
Ciudad ' Fecha
Calle Los Sauces N2 578 Urb. Santa Victoria - Chiclayo www.clinicadefertilidaddelnorte.com

Telf.: 074 - 204824 RPM: # 999110980 laboratorio@clinicadefertilidaddelnorte.com

-
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Expediente Nro. : 183515 — 2006 — 00113

Especialista : Maria Ida Torres Yupangui,

Dremandante : Carla Monic See Aurish,

Demandadoy : Lucero Aurish de la Oliva y mro.

Materia IMPUGNACION DE MATERNIDAL.
i Juez : Dra. Nancy Coronel Aquino

4 SENTENCIA

RESOLUCION NRO TREINTA Y UND,
Lima, seis de encro
Dl dos mil nueve.-

TR .
1

VISTOS: Resulta de autos gque por escrito de fojas 106/145,
subsanado a fojas 238241 dedia CARLA MONIQUE SEE AURISH interpone
demanda de IMPUGNACION DE MATERNIDAD la misma que la dirige contra
dofia JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA y don LUIS EDUARDO
MEMNFOA BARBER a efectos que el Organo Jurisdiccional declare: T) Que la mencr
DANIELA MENDOZA AURISH es hija de la actora al haber sido concebida por su
persona ¥ por su esposo Luis Eduardo Mendoza Barber; ¥ I} 3¢ ordene la
rectificacién de la partida de nacimiento en la que errdneamente se ha sefialado que la
madre de 1a citada menor es dofia Jenny Lucero Aurish De La (liva; en base a los
fundamentos de hecho que expone, que esencialmente, son los siguientes: 1) Que
entre los afios mil novecientos novenla ¥ dos ¥ mil novecientos novenid ¥ (res
conocid al demandado Luis Edusrdo Mendoza Barber manteniendo una nelacidn
sentimental que se consumdb ef catorce de junio del dos mil tres, fecha en la cual
contreen matrimonio civil; 23 Que al ser victima de constanies dolores de cabeza, con
fecha diecisicte de julio de mil novecientos noventa ¥ ocho decidid someterse a un
examen medico con la finglidad de detesminar la causa de sus molestias fisicas. hasia
que con fecha veintiocho de diciembre del mismo afo, el doctor Luis Solari le
dizgnosticé gue padecia de insuficiencia renal y solo contaba con ¢l rifan izgquierdo
en funcionamienio inadecuado. pues mediante wna veograffa. practicada el dieciocho
de julio del dos mil ginge, se determing Que enia ... riflones hipaplacicos de menir
tameiio en el lado deveche v refardy de eliminacion por o rifion derecho con fligerd
piteracion soefalocica de oy calives on oambos Fifomes, " enfermedad gque sg
origing a los ires aios de odad debido a una leve infeccion urinaria inadecuadamente
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atendida que motive que ¢f rifidn derecho se auto cicatrizara dejendo asi de funcionar
por completo. dado lugar aun dobic trabajo del rifion izquierdo v por ende ¢l desgaste
mas rapide de lo normal, que al diagnosticirsele . imsuficiencio remal Newroparia
g anaigésicas v hipertension arferial, ... el médico tratanie. doctor Batillana le
confirmo que su organismo nunca podria resistiv un embarazo, dado que en caso
Jde quedar embarazada la vida de la actora como del embrién no podrian
coexistir; 3) Que al no resistir la idea de tener una familia conformada solo por clla
v su conyuge y sabiendo que los procedimientos de adopcion en el Perd son
engorresos, decidieron buscar posibilidades cientificas, v es asi que llegan a la
Clinica de Miraflores, siendo atendidas por el doctor Auguste Ascenzo quien les
confirme la posibilidad de emplear el método de “matermidad subrogada”,
denominado asi por el hecho que es otro vientre, distinto a la de la madre, que da
cobijo a un ser humano durante nueve meses, €] mismo gue ha side concebido con cf
ovulo y esperma de una parcja heterosexual distinta a la duefia del vientre que lo
albergara; 4) Que habiendo la madre de la actora, Jenny Lucero Aurich De La Oliva,
ofrecido su wvientre para posibilitar la procreacidn de un hijo, se realizo el
procedimiento de “marermidad subrogads™ en cuyo vientre se iba implantar el
embridn concebido con las células sexuales de la pareja; 5) Que después de varios
procedimicntos v exdmenes pertinentes, en septiembre del dos mil cuatro se realizo la
extraccion de los dvulos de su persona, asi como los espermatozoides de su conyuge
Luis Eduardo, para llevar a cabo la fecundacién In Vitro, que al haberse procedido a
ka concepeion, ¢l embridn fue insertado en el vientre de dofla Jenny Lucero Aurich
De La Oliva, con un diecinueve por ciento de albergaria exitosamente, culminado la
técnica humana del embarazo, €] mismo que se llevo con normalidad, hasta que el
seis de mavo del dos mil cinco, cuando la nifa Daniela tenia siste meses ¥ veinte dias
de gestacion, nace mediante cesdrea en la Clinica de Miraflores, y desde aquella fecha
ha sido entregada y criada por su persona ¥ la de su espaso en condicién de padre de
la menor; 6) Que sin embargo el dia que nace su hija, la Clinica de Miraflores
consigna en la partida de nacimiento, de manera erronea, que la madre de Daniela era
Jenny Lucero Aurich De La Oliva, esto es que, segin la partida de nacimicnto
Daniela ¥ la actora son hermanas ¢ hijas de Jenny Lucero Aurich De La Oliva, lo cual
resulia un problema en lo concernicnie a la patria potestad, herencia, identidad de |a
memnr y Oifos supuestos juridicos mas. Ampara su demanda en los Articulos 2° inciso
I & 4" de la Constitucidn Politica del Estado: Articulos 1%, 9°, 200, 233% 2367 Jel
Cadigo Civil; Articulos 1, 1X del Titwle Preliminar del Codige de Los Nifos v
Adolescentes; Anticulos 6%, 8" del mismo cuerpe legal, v demds normas que alii
precisa. Chie tramitada la causa con arreglo a su naturaleza. por resoluciones dos
cuatro, de fojas 244 v 237, se admite a tramite la demanda de impugnacicn de
matermidad en la via del Proceso de Conocimicnio. confiriéndose traslado a los
demandados por ol plazo v apercibimiento de ley: Por resolucion seis, de fojas 279, se
tiere por contestada Ja demanda a don Luis Eduardo Mendoza Barher  on los
1ermings que aparecen en s escrite de fojas 250,233, subsanado a fojas 277 278: por
reselucion sicte. de fojas 289, se tiene por contestada la demanda a la co-demandada
Juminy Lucero Awrich De Lo Oliva, en los términos que se contrae sus escritos de fiojas
260, 264 v I8, declaramdose Sancado ¢l Proceso v se cita a las partes a la Audiencis
de Coneliliacion. la mism gue tiene lugar en bos idmines a gue se retiere o aota de
fopps 31E 320, desarrollangdose  lgs cutpas o Conciliacion, Fiiocidm de Puntos

S Conteserlidos ¥ Sareamicoto Peobatorio: 1.a Awdiencia de Proches se desamllo en
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CUALED SeSioNes consecutivas. conforme las actas de fojas 3630364, 37T/ 381 412418
v a6 468 gque incorparados v aceados wdos los medios probatorios, remitido los
gutos al Ministerio Piblico para el Dictamen de Ley, evacuado mediante Dictamen de
fojas  492.499; v solicitado  sentencia. o5 el momento de  cxpedirla: Y
CONSIDERANDO:  Primers: DE LA FINALIDAD DEL PROCES(O: Cue
conforme el articulo 111 del Titule Preliminar del Codige Procesal Civil, = EF fues
deberd clender o gue la finolidad concreta del proceso cx vesolver un conflichn de
prtervses o climingy ana ineceifdambre, wabay con relevancio jeridive. Tociende
efective los derechos sustanciules y gue su fimalidad abstracta es lograr la paz sociul
et flaslicia”,  Que en virtud de ello el Juggador al resolver las controversios debe
basarse en el mérito de lo acwado, ¢l derecho ¥ la justicia; Segundo: DE LOS
MEDIOS PROBATORIOS: Que los medios probalorios tienen por finalidad: 1)
Acreditar los hechos cxpucstos por las partes: 2) Producie certera en ol Juer
respecto de los puntos controvertidos, v 3 Fundamentar sus decisiones. v la
valoracion de los mismos se realizard en forma conjunta utilizando la apreciacién
razonada, conforme dispone los articulos [88* y 1977 del Codige Procesal Civil:
Tercero: DE LA PROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCION: Que
para efectos de emitir un pronunciamiento valide sobre el fondo de la controversia se
hace necesario verificar la validez de la relacion juridica procesal, esto es la
preexistencia de los presupuestos procesales y las condiciones de la accién, y sobre
este Oltimo. el “interds pora obrar™, la “legitimidad para obrar” ¥ 1a “ posibifidad
Juridica”, reguladas en el Articulo IV del Titule Preliminar del Cadigo Procesal Civil
en concordancia con el Articulo 427° incises 1, 2 v 6 del mismo Codigo Adjetivo;
que en el caso que nos ocupa, |a demandante CARLA MONIQUE SEE AL'RISH
pretende se le reconozca el derecho de madre de la nifia DANIELA MENEMILA
ALRISH, cuva procrescion, refiere aporte sa dvulo genético, ¢l mismo que
conjuntamente con ¢l espermatozoide de su conyuge Luis Eduardo Mendoza Barber
procree a la referida nifia, habiendo la madre de la actora, dodin JENMI LUCERO
AURICH DE LA OLIVA aportado su dtero o matriz para albergar al dwulo
fecundado In Vitro, para su consiguiente gestacion ¥ parto, y cstando a que el
“inferds parg obray” es el derechy gue tiene todo justiciable de autentica tutela
jurisdiccional se cumple esta prim . condicion del ¢jercicio de la accidn; gue con
relecion & ka “fegitimidad para ehrar”, v “legitimacion activa”, entendida aguella
coma g relucion de identidad entre aquetios yue intcrvienen en la relacion juridics
material previa, con la relacion juridica procesal, en el cuso gue nos ocupa, de lo
copia certificada del acta de nacimiento de la nida DANIELA MENDOZA ALRISH
de fojas 99, repetida a fojas 1510 fluye como: Datos de la madre: JENN] LLCERD
ALURICH DE LA OLIVAL v Datos del padre: 1LUIS EDLARDO MENDOZA
HARBLIL. apareciendo ol reconocimicnte expreso de ambos padres con su firma
respectiva, » e consecucticie. desde esta dplica la demandanie no se encontraria
kegitimada para solicitar o recomncimicntn de maternidad a su fvor. maxime gue
confurme o dispone eb Arteulo 3937 del Codige Civil “EF reconocimignie mo admite
errorefnifefed ¢ ex frrevecafle 7 Cue por atro lade, en observancio estricea del prinipie
de fegalidad. nuestro Codigo Uil en s Articula 3717, solo permile impugnar la
gt riidoc] e dhies supticsios! - Nupdarancion el DifeT Tt sigatiesta . Boeogog e s

prosemin em el aase de sites: por ogeo Lade. of oticeio 20 de] mism 4 andbue e
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5 Ariculo 4097 establece “la maternidad extrametyimonial también puede ser
s declarada fudicialmente cuande se pruebe ef hecho del parto y la identidad del kifo.”
L cupuestos que no se presentan el caso sub-materia, v desde aquella dptica dando
etricto cumplimiento al Principio de Legalidad, seria imposible juridicamente
* impugnar la maternidad de una nifia, cuando la actora alege haber aportado con su
L svulo para la fecundacion de dicha menor, por no encontrarse regulado en nuestro
" ordenamiento juridico dicho supuesto fictico; Cuarto; A que sin embargo, estando
a que nuestro ordenamiento juridico positivo con el devenir del tiempo se esta
guedando desactualizado, ya que el avance de la ciencia médica- biologica viene
_ incorporando a nuestra vida disria nuevas sileaciones facticas, como €n ¢ste caso,
nuevas téenicas de reproduccion humana, que también requieren de prokeccidn ¥
amparo juridico, y el derecho no  puede guedar ajeno anle esta realidad existente;
gque el Articulo 139° inciso 8 de la Constitucidn Politica del Estado prescribe como
uno de los principios y derechos de la funcion jurisdiccional “El Principio de no
dejar de administrar fusticia por vacle o deficlencia de la ley. En tal caso deben
aplicarse los principios generales del devecho v ¢l derecho consuetudinario”, lo
que obliga al Organo Jurisdiccional crear el derccho pertinente, a efectos de hacer
efectivo ¢l derecho de Tutela Jurisdiccional Efectiva consagrada también en el inciso
3 del citado Ariculo Constimcional, ¥ por lo tanto resulta procedente emitir
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, estando al Principio del Interés
Superior del Nifio y el respeto a sus derechos, v entre ellos, el derecho a preservar su
identidad, €l derecho al nombre incluido sus apellidos v las relaciones familiares de
conformidad con la ley y sin ingerencias ilicitas, el derecho a conocer a sus padres ¥ &
ser querido por ellos, y otros mas consagrados en los Articulos LX ¥ X del Titulo
Preliminar del Codigo de los Nifios v Adolescentes, en concordangia con el Anticulo
6° del mismo Codigo, ¥ Articules 3°, 7% v 87 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucidn
44/2% del 20 de noviembre de 1989, el que forma parte del derecho nacional, al haber
sido ratificado por el Perd mediante Resolucidn Legislativa Miamero 25278 del 3 de
Apgosto de 1990, mdxime que en su Ariculo 4 preseribe “Los Estados Parfes
adoptardn todas las medidas administrativas, legisiativas y de otra (ndole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presenie Convencidn,”; Quinto: DE
LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS FLIADOS: Que pera dar cumplimiento al
Principio de Congruencia Procesal, es preciso connotar los puntos controvertidos
fijados en sesidn de Audiencia de fojas  318/320, siendo ellos lo siguiente:
Determinar si la demandante e madre de la menot Daniel Mendoza Aurich; Sexto:
DE LA h",l.A‘IEBNT_D.ﬁ,ItI Segun el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas,
“wmadre ex la mujer que ha dado a luz uno o mas kijos”, v en tal sentido, segln el
Derecho Romano “mater semper certa est etfam si valgo concepterit”, es decir “la
maternidad serd siempre cieria con el sole ver a ung mifer gestante y despuds, con
el infante en brazos”, concepto que con el avance de la ciencia y con las técnicas de
reproduccion asistida {TERAS) 1endientes a suplir los factores de infeetilidad de las
personas, ha dejado de ser cierias en su totalidad, ¥ dicho concepto tradicional con ¢l
devenir del tiempo ¥ el avance de ba ciencia y teenologia, especificamente la llamada
“reprogenética” ha quedado obsoleto; tal es asi que el derecho conlemporangs
{Derecho Gendtico) crea nuevos conceptos de maternidad ¥ por ende representa un
problema juridico con diferentes matices, cuya solucion v regulacién legal resulta
insoslayable para armonizar las relaciones humanas en la sociedad; Que en efecto,
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sewin Adriano Lapez. profesor emdrita de la UCA. Magisier en Bindtica y Mismbro
Jol Consejo de Edud de Cadie. Espata. considera diversos tipos de matermidad:
Desde una perspectiva bioldgica, la maternidad puede ser plena o na plena: ¢n la
maternidad biologica plena la moedre broldgiva gesta al hijo con su propio dvulo: en 1
no plena o parcial. fa mujer puede aportar ¢l dtero y la gestacion {merersidid de
pyepfercien o ol Periiey) 0 aporiar su vl w O nilos | ereedve g:'m.-"r.‘c'uh. T e wimbos;
Desde una perspectiva social. madee es aquella gue cria ¥ educa al nifi; Mesde el
aspecto juridico, no hay una cowespondencia absoluta entre una s logal, o una
e Biologica o social, ln misma que se determing de acuerde a la legislacion de
cadi pals v de los seredictos judiciales vn casos concrelos; En los casos de
adopeitn, se aplica €l nombre de madre adoptante; wadre portadara, la que presia
su vienire, su otero, para lograr un nifio, que luego entregard, la también Namada
weedve de alguiler o vicaria 3 v por fin madre nodriza o madre de leche que da de
MAMAT & UR TG gue no es suyo. Que en resumen, existen res tipos de madre: maclre
senética, madve gestacional o de parto v madre social. Obviamente los tres lipos de
madre puede ser la misma persona, el problema radica en las paosibles combinaciongs.,
Segin el citado autor, para traer al mundo un nifio se necesitan tres ingredientes
bioligicos diferentes: un dvulo, un espermatozoide ¥ un iitero, caando falta una
de ellos el resultado es la esterilidad. La ciencia médica ha creado avances
importantes, desarrollando técnicas de reproduccion usistida, como la fecundacidn In
Vitro con transferencia embrionaria a la madre gemdlica 0 8 torceros, madee
portadora, modre de alguiler o moadre sustitura, Al respecto, Enrique  Varsi
Rospipliosi, en su obra Derecho Genético, Grijley Ha. Edicidn, Lima 2001, Pag. 264,
define los conceptos o formas de maternided subrogada *.... a) Madre poriadara: La
mujer genera dvulos pero ticne una deficiencia ulerina o fisica gue le impide gestar
por lo que debe buscar otra que colabore con ella en dicha labor biclogica. Es un
caso solo de préstamo de dtero, dindose una maternidad parcial. Se produce un
caso de trigencracion humana: 1) aporte de espermatozoides del marida, 2) aporte de
dulo de su mujer. 3) la madre gestante es una tercera; b) Mudre susvitufa: La mujer
ni gencra dvulos ni puede gestar, es decir hay deficiencia ondrica por lo que debe
huscar una mujer que cumpla con dichas funciones que permita ser fecundada
teemine el proceso de gestacion, Es un caso de maternidad integra._Se produce un
caso de pregeneracion humana: | b espermatozoides det marido, 2) imseminacisn o
wrcera mujer: ©) Ovedenacicon: La mujer tiene deficiencia ovarica, io geners ovulos
pero si pucde gestar por o que neccsita o5 una mujer que soky ke ceda dvulos, Es un
caso de maternidad parcial. S¢_produce un caso de trigeneracidn humgea: 1)
espermutozeides del maride. 21 o ule de una mujer cedente, 3) prslacion de la mujer
i} Embriodonacidn: F) problema es de infertilidad completa de la pareja. La mojer
no generd ovulos ni peede gestor. es decie hay delicience oharica v slering v i
pombre es inféril por lo gue dueberd buscar un cedente de espinma v Ui mijer dus

- permita ser fecundada v lorminge ¢f provese de gestackin. Fa un easo espesial du

procreacion humana inegr Se produee o caso e mylrigeneraeion, humamy: 1) «l
cbrion de una pareja eeslorte: 2 ol mairide es infereil, 31 ¢l conbrion no ey goesdado
por sy muers Que nealizado cbanilisis doctrmario presio, nos progunbins RIS
et rnria o Sl oo al poder Tegislntive gue legiske dicho perin en ol
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Septimo; Que de la revision de autos Huye. que con fecha catorce de juaio del dos
mil tres dofa CARLA MONIQUE SEE contrae matrimaonio civil con don LUIS
EDLARDO MENDOZA BARBER ante la Municipalidad de Miraflores, conforme i
copia certificada del Acta de Matrimonio de fojas 27 ¥ 132 De la copia certificada
del Acta de Macimiente de fojas 99, repetida a fojas 151 fluye. que con fecha seis de
mayo del dos mil cineo nace la nifie DANIELA RIENDOZA AURICH. cuyos datos
de tos padres se encuentran consignados como JENNI LUCERD ALRICH DE LA
OLIVA 3 LUIS EDUARDD MENDOZA BARBER cuyo FECONOCMIEntD eXpreso
abra en el mismo. apreciandose también que la nifia tieme inscrita los apellidos de
ambos padres, con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 207 del Céadige Civil: Oelavny
Que de la copia certificada del Informe Meédico de fojas | 74/175 obra las resultados
de los Junta Médica practiceda a la paciente CARLA SEE AURICH con fecha
diccinueve de Agosto de mil novecientos noventa ¥ ocho gue concluye .. Se tratu de
un caso de newropatia por awalgésicos (la paciente ingeria comiinaciones e
Cafeing, Aspiring. Paracetamol, ¢} ... la paciente padece: 1. fnsuficiencia Renal
Leve Moderada; 2. Newropatia par ancalgésicos; 3- Hipertensidn Arterial Secundaria
[y 2.." a fojas 159170 obran fos Exdmenes Clinicos de Bioquimica, Acido Urico e
Orina, Aldosterona, Renina, Hemograma Completo, Proteinograma Electroforetico,
v otras practicados per la Clinica Angloamericana en la persona de Carla See Aurich;
De la copia certificada del Informe Médice emitido con fecha weintiocho de
Diciembre de mil novecientos noventa y ocho, por el Doctor Luis Solart de la
Fuente (fojas 172) fluye ... Conoci a la paciente CARLA SEE AURICH (22 aias) el
U8 de Julio de 1998 quien me consulto por su episodio de Bronguitis Agudda.
Incidemtalmente en su examen clinico le detecte presicn arterial de 14806 mm Hg. ...
sienedo yo el primer médico que le detecto Hipertension Arerial. procedi a solicitarle
ura investigacion complera para (ol diagnosiico con particular énfasis er explarar
surs riffores ¥ vias wrimgrlas, por SoF @Fl0s orgongs causd Sfrecuemte de HTA en
personas fovenes, En su wrografia excretora mrinnitada se consiato gue HEne Fivmones
peguedios, siendo mas pequeta el del lade derecto, con refardy de la eliminacion de
la susiancia de contraste com ésle rifidn, presemtando fombien clreracion de la
morfologia calidad de amboy rifones. ldemds hay reduccion de tamafio del polo
superior del rifén isguierdo. Lol erografio isoidpica con rodiorrerogrima fe
aprecie gue el riddn devecho ¢x de aspecto arrdfion v sele con eshoso de erctivislod
fencional. Bl ritan izquicrds Heee teata fave excretora, ... Con la evidencia de estar
amte um caso de Hipertensidn Arteriaf Nefrogena e Insuficiencia Renal leve
moderada, y debido a la juventud de la paciente, dispuse fir reafizacion de ana g
médica ... pava evaluar ef caso, deffnir ef origen de fos desiacado, su fratamiento §
gvalucidn .. Novend: Cue di las copias de la Historia Clinica del Proceso de
Feeundacion. embarazo 3 paro de la menor DANIELA AMEMDORLA ALRICH
ernitida por 1a Clinica Miraflores de fojas | TR23T y 333 350 que contiene: tnforme
s hidico sobre el Procedimicntn reslizade a la paciente Carfa Monigque See Aurich en
dicha institucion: La 1listoria Clinica de la Aspirecion Folicular de s pacients Carla
Koo Aurich: La Historin Chinica de ln Fronslerencia embrionaria a la sedora Joany
Auvich De Le Ofiva: v he Hlistoria Clinicw de L cesiren de la sefivm Jenny Swrich De
ta Ofiva: Auye. con relacion a ls demandante CARLA MOUNIQUE SEE AURICTL
cant Techa veintinueve e Abhril del dos mil coatro. se deferming gue ten
weintisicie afos de edad. e comada con don Luis Dduardo Mendose. tratamivniaos
clioetuades anteriormente " weae fevaffofencie el 1 el nglinifogo Ao Bur eficine g
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mo puede tener hijos L usaremos @ sw o para ol vienire de alguiler por
aastticienciu renal..”: Con techa veintidés de mayo del dos mil cuatro (lujas 182)
se le practica una Ecogratia Ginecologica cuya IMPRESION DIAGNOSTICA dice
“ UTERO: dnteverso, ligeramente luateralizado  hacia  la derecha,  bordes
ligeramente  irregulares, OVARIO DERECHO:  Micropoliquistico OVARIO
IZOUIERDO: Micropoliquistica Leve. LIQUIDO EN DOUGLAS: Excayo. - con
fecha diecinueve de setiembre del dos mil cuatro “.__se aspiran 09 ovocitos...”
(fujas 181, 189 y 346); Con fecha treinta de Septiembre del dos mil cuatro. <l Jefe
del Laboratorio del citado Instituto de Ginecologia y Fertilidad emite ¢l Informe de
Reproduccion Asistida “"NOMBRE DE LA PACIENTE: Mendoza — See: MEDICO
TRATANTE: Augusto Ascenzo; PROCEDIMIENTO: [ICSI: FECHA: 19 de
Septiembre del 2004: OVOCITOS OBTENIDOS: 09 (08 MET-Il, | ATRESICO):
OVOSITOS INSEMINADOS/ANYECTADOS: 03: OVOCITOS FECUNDADOS:
06: EMBRIONES OBTENIDOS: 06; EMBRIONES TRANSFERIDOS: U3 (6-11,
S-11. §-1y; EMBRIONES CONGELADOS: 03 ..." (Fojas 190); Que del Informe
Médico ~ Nefronolégico expedido con fecha nueve de diciembre del dos mil cinco
(fojas 25) por ¢l médico teatante, Doctor Cesar Liendo Liendo, relacionado a dofa
Carla See Aurich, precisa “... La sedora Carla See ha sido controlada médicamente
e manera ambulatoria y con algunas intercurrencias de hospitalizacion por el
suscrito, desde Abril del 2001, Refiriendo la Historia Clinica que desde Diciembre de
1998 se detecta hipertension arterial asociada a insuficiencia renal cronica estadio
leve a moderado... concluyéndose que la causa era dependiente de hipoplasia renal y
neuropatia intersticial cronica por consumo de analgésicos. ... en mayo del 2003 el
suscrito fue consultado sobre la posibilidad de gestacion de la senora Carla See. Se
reviso el case clinico v la evolucion laboratorial de la paciente y se opind por la NO
OPINION FAVORABLE en relacion al embarazo, pues esta situacion fisiologica
(gestacion) tendria la gran posibilided de ACELERAR el deterioro de la Suncion
venal. Al momento actual la seviora See es portadora de insuficiencia renal cronica
estadio avanzado...”: Décimo: Con relacion a dofia JENNI LUCERO AURICH DE
LA OLIVA, con fecha veintiuno de Junio del dos mil cuatro, se determina que
liene cincuenta y cuatro afios de edad. a fojas 202 aparcce “...serd vientre de su
hifa...";en aquella fecha se le practica la primera ECOGRAFIA OBSTETRICA 1-
4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA ¢s =, .GESTACION UNICA: de 06 semanas
(Por  Ecografia); MARCADORES CROMOSOMICUS FE TALES:  Normales:
CERVIX: Longitid 33 mm: ORIFICIO INTERNO Y EXTRENQ: Cerrados: BOTON
PLACENTARIO DE INSERCION: Baja. ..." (fojas 203): Con fecha primero de
Diciecmbre del dos mil cuatro. se le practica la sewunda ECOGRAFIA
OBSTETRICA | 4D. cusa IMPRESION DIAGNOSTICA s ... GESTACION
LNCA:  de 12 semanas, 12 diay (Por Ecogratia): MARCADORES
CROMOSOMICOS FETALEN: Normales: CERVIX: Longitud 33 men: ORIFICIO
INTERNE) ¥ EXTRENO: Cerradoy: PLACENTA DE INSER( TON Bujo (Previa
Totlr. .. (foias 210): Con leeha trece de Enern del dos mil cinco. se le practica la
tereera ECOGRAFLA OBSTETRICA -1 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA
o8 o GESTICION UNTCH: de 85 semanas. 12 dius (Por Eeogrativr. PODALICO
LONGITUDINAL: Dorse ngerior: PLACEN T PPOSTERIOR DE INSERC TON: Bujee
ppvevia wdal). VIARCIDORES  CROMOSOMICOS  FETALES: AT
BIENESTAR FETAL Estudio Fhumereico Doppler Color en rteeie Eaibilica
Vol v ARTEREY CERERRAL VEDEL: Newnrd 7 Hsias 213 Con fecha
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diecisiete de Febrero del dos mil cineo. se le practica la cuarta ECOGRAFIA
OBSTETRICA 111 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es .. GESTACION

NICA: e 23 semanas, 03 dias (Por E cografia); SITUACKW TRANSVERSA
DORSO POSTERIOR: : circulacion del cordén tipe IV {circular simmplet de cordon,
PLACENTA POSTERIOR DE INSERSION BAJA: Previa Total: VENTRICLLO
LATERAL FQUIERDO: 09 mm normal: MARCADORES CROMOSOMN GOSN
FETALES: Normales: BIENESTAR FETAL: Estudio Fluxomeirico Doppler color en
arteria umbilical normal v arteria cerebral media normal. | (fojas 218); Con fecha
veintiuno de Marzo del dos mil cinco, se le practica la guinta ECOGRAFIA
OBSTETRICA I1-11 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es . ESTACION
LUNICA: de 28 semanas (Por Ecografia); PLACENTA POSTERIOR ¥ LATERAL
TZQUIERDA {Previa marginal): CIRCULAR DE CORODON TIPO IF (50 % cireular
simple de comoddni; MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales:
BIENESTAR FETAL: Estudio Fluxometrico Doppler color en arferia wmbilical
normal y arteria cerebral media normal. _.." (fojas 225 via); Con fecha diecinueve
de Abril del dos mil cinco, s le practica la sexta ECOGRAFIA OBSTETRICA (-
ilF 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es *... GESTACION UNICA- de 32
semanas, 0F dia (Por Ecografial; CEFALO LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR:
cireular del corddn tipo I (50% circular simple de cordon); BIENESTAR FETAL:
Estudio Flixometrico Doppler color en arteria umbilical normal v arteria cerebral
media pormal. .. (fojas 227); que finalmente con fecha cinco de mayo del dos mil
cinco, se de practica la dltima ECOGRAFIA OBSTETRICA -1, cuya
IMPRESION DIAGNOSTICA es “... GESTACION UNICA: de 13 semanas, 0F dias
(Por  Ecografia); CEFALO V  LONGITUDINAL  DORSO POSTERIOR:
Oligodramnios  Moderads —  Severo. Se  recomienda ecografia  posterior:
MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Novmales: BIENESTAR FETAL:
Estudio Fluxometrico Doppler color en arteria umbilical mormal y arieria cerebral
media normal. ...” (fojas 237); y asi mismo sc le determina el examen de Riesgo
Quirdrgico, con Diagnostico Preoperatorio: Cesérea (235 v 333), finalmente nace la
nifia el seis de mayo del mismo afo; Que conforme las Anotaciones de la Sala de
Operaciones “...Paciente ingresa a SOP para ser infervenida quirtirgicamente de
Cesdrea por ¢l Dr. Augusto Ascenzo, ... Extraen fero vive, sexo Semening en buemas
condiciones, s atendido por el médico pedriata Dr. De La Piedra twego realizan
extraccion mamval de placenia Completa, no remite a patologia par indicacidn del
Dr- Augusto Ascenzo ... Paciente es trasladada a Sala de Recuperacion ...7 (fojas
342 v 101); siendo dada de alta el nueve de mayo del dos mil circo, entregandosele el
cenificado de nacimiento firmado por el médico Dr. Aususto Ascenzo A nombre de
la sefiora Jenny Aurich De la Oliva (fojas 351); Décimo Primero: Que segun la
Dectaracion Testimonial prestada por don AUGUSTO FELIPE ASCENAD

L APARICIO medico tratante que conocid el proceso de fertilizacion, crecimienio pre
». natal y nacimiento de la nifia DANIELA MENDOZA ALRICH. de fojas 377381, la
- demandante Karla See Aurich si podia coneebir pero no podia llevar sdelante el
.. embarazo por que sufriz de insuficiencia renal v podia llevarla a la muerte, que dicha

entermedad es incompatible con la gestacion porque requicre de rifiones sanos para

- poder levar adelanmte una gestacion de nueve meses: que ai marrar ¢l proceso de
- fertilizacion de la citada nifia. dijo . .af wcudie o o consulioria vi e tieicd

. posibilidad de que la seforg Carly See Prclivra tener un bebe, erg extravendola st

oo dvnloy funtendole oo el esperma del sefor Mendoza Voawd forther embriones
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bamanas, vse proceso se realiza en wnd incubadora en el luboratoria por ires eliers. o
purtir de Ta concepeion husta lo formacidn de un embricn de K celulas, aclurando
gue la concepcion se realiza en forma  immediute  una  ver funtelos oy
espermatozoides con el dvalo. el mismo dia que aspiramos los ovidos o lu sefora
Carla (09 évidos de los cuales 08 eran moduwros v 8 inmadure). eso fue el 19 de
weptiembre del 2004, ¢se mismo diag se le inyecto un espermatozoide @ cada dvide (I
espermatozoides), de los cuales 06 dvilos fecundaron y por lo tanto se obtuvieron 86
embriones, tode esto fue fuera de la incubadora y af dia sigwiente, y tres dias
despuds se transfieren tres embriones al ditero de la sefiora Jenny Aurich y los tres
resfantes se congelaron, los mismos que pueden seguir su procese embrionario una
vez descongelado en cualguier momento. Ingresando los ires embriones en el slero
de lo seRora Jemmy Aurich guien a través de la Hormona Sub Unidad Beta HOG
indico gue estaba embarazeda, desconociendn de cuamtos embriones habrion
sobrevivide, la misma que siguld su proceso de embarazo, dando a luz el seis de
mave del dos mil cinco por cesdrea, teniendo la bebe 07 meses y 20 dias. ese fiug por
que a la mamd le dio hipertension arterial dada su edad cronoligica de cincuerta )
cuntro afios de edad naciendo [a nifia en la Clinica de Miraflores y expidiendo la
Constancia de Certificado Vivo a quien le atendi ¢f parto del concebido ...", Que ol
preguntarle si la sangre con la gue se alimenia el concebido contribuye con la
formacion y el desarrollo del embrion, dijo ... si contribuye con fa formacion y con
ol crecimiento, mas no con la transformacion de los cromaosomas o genes que fue
procreada, a modo de cjemplo cuando se inserta embriones de vacas Holteins en
vacas crioflas fchuscas) nacen ferneritos clen por ciento Holteing porgue la sangre
solamente comiribuye a su alimento igual gue la leche materna ..., Oue al
preguntarle el Representante del Ministerio Piblico ;Quién determina el tipo de
sangre que tended el feto, el de la madre gestante o de los que han facilitado los
cromaosomas?, contesto ©...umicamente los que han facilitedo los cromosomas,
porque la sangre no se mezcla..."; ;Si el declarante extraje los espermatozoides del
seior Luis Eduardo Mendoza Barber? Dijo ... él los exirajo en mi presencia una
hora amtes de aspirar o la seiiora Carla los dvwlos.."; Agregando que considera
como “madre genédtica” de la menor Daniela Mendoza Aurich a Carla See Aurich,
“padre genético” a Luis Eduardo Mendoza Barber, y a dofia Jenny Lucere Aurich De
La Oliva “incubadora de la nida”: Décimo Segundo: Que para determinar “con
certezu " cual de las dos presuntas madres es la “madre biologica™ de la nifia Danicla
Mendoza Awrich, se dispuse de oficio |a realizacion de la prueba genética de ADN, la
de mayor validez cientifica (fojas 319). la que previo tramite de ley. el Laboratoric de
Genética Biomolecular del Instituto de Medicina Legal dei Ministerio Piblico en
informe de fojus 405/407, presenta los siguientes resultados finales: ~... gue &

0 imddividuo registrado con el Codigo de Luboratorio ADN-2007-005-PM1 SEE

AURICH, Corla Monigue. NO PUEDE SER EXCLUTDA de I presunia relacion o
PorERlesen en coneficidn de MADRE BIOLOGICA del individie registradn con el
codige de Lakoratorio ADN- 2007- 005-H MENDOZA AURICH. Daniela. cem

respecto al individuo regisirody con of Cidigo e Laboratorio ADN 2007-005-P
- MENDIZA BARBER. Luis Edverdn .7 v ... gie el individue reglstraca con el

Craglipn oo Loaborarorio ADNZO07-005-PM2 G0 8ICH DE LA CLIFAL Seany Lucera,

'.:QL-'EDA EXCLUIDA e la presymig relocion de puvemiesco en ornliciin e
SMADRE BIOLOGICA del incdividun repisteadn con ef cidipe de Labovatorio ADN-

20007 F-H MENDO QDRICH, Daniela, con respecio of individun regiiradn
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con el Cddigo de Laboratorio ADN 2007-005-P MENDOZA BARBER. Luis Eduardo
.7 Informe Pericial que fue ratificado por los Represemantes de dicho Laboratorio
del Ministerio Pablico, en los términos que se contrae el acta de fojas 466/468 ¥
corroborado por ¢l Laboratorio Biolinks, quien practico la misma prueba con las
contra-muestras custodiadas por la Cone Superior; cuyos informes, que cofren a
fojas 473/481 concluyeron ... .- No se ha encontrado exclusion de paternidad. El
indice de paternidad acumulado asciende a 2,136, que corresponde a una
Probabilidad de Paternidad de 99 933202328048%. 1.- Estas cifras corresponden
ura cerleza de paternidad para la prueba, 3.- Por lo tanto, la paternidad bioidgica
del doname de o muestra codificada como ADN 2007-005-P LUIS EDUARDO
MENDOZA BARBER (A) sobre el dorante de la muestra codificada como ADN-
2007- 005-H DANIELA MENDOZA AURICH (C), es demastrada por el andlisis
realizado. 4.- Segin las normas internacionales sobre prueba de ADN para
determinacion de maternidad, dos o mas alelos que ro coinciden entre el supuesto
hijo v la supuesta madre son demostracidn de exclusion de maternidad, La donante
de la muestra codificada ADN=-2007-005-PM2 JENNI LUCERQ AURICH DE LA
OLIVA (B) NO ES MADRE BIOLOGICA de la donanie de la muestra codificada
ADN- 2007- 005-H DANIELA MENDOZA AURICH (C). 5.- No se ha enconirado
exciusion de maternidad.  El indice de matermidad acumulado asciende a
1.583°112.135, gque corresponde @ wna Probabilidad de Maiernidad de
00, 000900683 3%. 6.- Estas cifras corresponden a una cerleza de maternidad para
la prueba. 7.- Por lo tanto, la maternidad bioldgica de la donante de la muestra
codificada como ADN-2007-005-PM1 CARLA MONIQUE SEE AURICH (Dj
sobre la donante de la muestra codificada come ADN- 2007- 0035-H DANIELA
MENDOZA AURICH (C), ex demostrada por el andlisis realizado.”; Détimog
Tercero: Que hahi¢ndose determinado objetiva y cientificamente, que la demandante
Carla Monigue See Aurich tiene la calidad de “madre bioldgica” lo que la doetrina y
Ia ciencia también la califica como “madre genética” de la citada nifia, y dofia Jenny
Lucero Aurich De fa Oliva como “madre sustitura™, queda determinar juridicamente
a cual de las dos es considerada como “madre de la menor”, aquella que apono sus
ovulos y por ende sus genes para la fecundacion de la nifa o aquella que albergo en
sy vientre durante todo la ctapa de gestacion v alimenté a la nifia hasta su
nacimiento; Que al respecto la “Ley General de Salud”, Ley N° 26842 determina en
su Articulo 7° “Toda persena fiene derecho a recurrir af tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccidn
asistida, siempre que la condicidn de “madre gendtica”™ y ae “madre gestante”
recaiga sobre la missma persona. .. A que sin embargo, j, como se determina la
filiacian si las condiciones de “madre gendtica™ v “madre gestante” recaigan sobre
diferenies personas?. situacion factica que no esta prohibido legalmente, pero
tampoco no esia expresamente permitido, ¥ a tenot de lo dispuesto en et Articule 2°
inciso 74 letra a) de la Constitucién Politica del Estado. que regula el Principio de
Reserva, en virtud del cual “Nadie esta obligado a hacer fo que la ley no manda, ni
itmpedido de hacer lo que ella o prohibe.”: y por consiguiente considerandose licita
‘tal conducta, solo nos queda determinar si ¢s amparable la pretension demandada.
‘considerando gue la conducta dodia Jenny Lucero Aurich De La Ohive se ha realizado
‘sin fines de lucro, en torma altruista v por amor 2 su hija Carla Monique Sev Aurich,
'como lo afirma en su Declaracion de Parte de fojas 414, Que regresando al concepto
Ftradicional, salvo los casos de adopcion, “medre soler hay uma” la misma que se

+
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determing por la “fifiuciin bieligica”. por la identidad sanguinea. por la identidad
hidogica. que los genes ransmiten de padres a hijos. la herencia de los caracteres
anatdmicos, citoldgicos v funcionales entre los padres v los hijos: y por lo tanto debe
ampararse la pretension demandada. pese a que en el acta de nacimiento de la nifia se
mmcuentra registrada v expresamente reconocida como madre o dofia JENMNI
LUCERO ALRICH DE LA OLIVA » Heva vuxtapuesto a su nombre y lucgo del
primer apellido del padre. el primer apellide de ésta; dejindose de aplicar o dispuesto
en el Articulo 393° del Cédigo Civil; Décimo Cuarty: DE LOS EMBRIONES
VIVOS CONGELADOS: Que por otro lado. resulta insoslayable emitic
pronunciamiento, respecto & o descubieno durante el curso del proceso, referente a
los tres embriones sobrantes del proceso de fecundacién In Vitro, los mismos
que s¢ encuentran vivos y congelados en log laboratorios de la Clinica Miraflores

a cargo del Doctor Augusto Felipe Ascenzo Aparicio; Que conforme lo dispone ¢f
Articufo | del Titlo Preliminar del Codigo de Los Mifies y Adolescentes “Se
considera nifio a todo ser himiane desde su concepeign hasta cumplir fos doce afios
de edad ... Ef Estada protege al concebide para tode lo que le favorece, ."; que en
consecuencia reconociéndose “al concebido™ calidad de nifio v por ende “sujero de
derechos™, "libertades™ y “proteccidn especifica”, conforme lo prescribe el Anticulo

fl del Titwio Preliminar del citado Codigo, v estando a que conforme lo dispone el
Articule 1% del mismo Codigo “El nifie y of Adolescente tiene derecho g la vida
desde el momento de la concepcién. El presemte Chdige garantiza la vida del
concebido, protegiéndole de experimentos o manipulaciones gendtlcas confrarias a
su integridad v @ su desarrollo fisico o mental”; (Jue en consecuencia, estando a que
el derecho @ la vida, el derecho a crecer ¥ desarrollarse en el seno de una familia, =on
vonsiderados derechos indisponibles, se hace necesario emitie pronunciamiento de
oficio pese ha que no ha sido soliciwdo, ni por las panes, ni por la Seflora
Representante del Ministerio Pablico, ni menos adn por la Defensoria del Pueblo en
su escrito de “Amicus curice™ (amigo de la Corte)  de fojas 5800592, estando ademis
que conforme ¢l Preambulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su
novena parte establece =, Temiendo preseme, como se indica en lo Declaracion de
las Derechos del Nifo. “el nifig por su fuita de madurer fTsica y mental, necesita
proteccidn § cuidade especiales, incluso la debida proteccidn legal, tanto antes
como después del nacimiente”...": norma juridica supranacional gue forma parte de
nuestro derccho interno, en mérito a ios dispuesto en la Cuarla Disposicion Final v
Trangitoria de la Constitucion Polltica del Estado ¢n concordancia con el Ariculos 3°
de la misma norina fegal; Décimo Quingo: Tue cn consecuencia no preguntamas
cfue hacer con los embriones sohranies?, oDue medias tomar respecte de los tres
concebidos que se encuentran congefados vivos?. En nuestro pais ain no se regula
ggna ley de reproduccion humana ssistida, que comtempie estas situaciones facticas ¥
ﬂgn::[cjﬂ el dercchos de los nidos: Aralizando el derecho comparado, tomando como
§ Fase. la legislacion espafiola. la Lev 142006 sobre “Tdenicas de Reproducciin
. : E:Hii*-'-"i':lall' del veintiséis de mayn del dos mil seis. an su Articulo 117 establece los
i - Sdilerentes destings posibles gue podrin darse o los embriones criceonser, ados: 1) %y
v o MELECiGn por la progie mider o sy conyuge: 23 La donacion con fines reproductisvos:
15 31 La donacion con fines de investigaeion: v 4 EL cese de su conseracion sin olra
» & utilizacion: De acuerde o nuestro dereche nacional solo es yalide ¥ Ctica 3
;-; meralnente uuupl;lh!t k1 primern alwenative. dodo qee s dis siguiciies, ol
g & wonsiderar ol embren. oo sajetes e dercebe, sioo ohictn de dereche, alecty
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principios elementates de la dignidad humana, dade que la persona cs siempre un
valor en si y por si misma v no puede ser tratada como ohjeto utilizable, como
instrumente o medio, por esta sustantiva razon se le debe respeto desde el primer
instante de su existencia, mas adn que conforme el Articulo 7° Gltima parte de la Ley
Ceneral de Salud, Ley Nomero 26842 “Esta prohibida la fecundacicn de dvulos
liwmanos con fines distintos a la procreacidn, asi como la clonacidn de seres
humanes.™; La Gltima alternativa, tampoco la consideramos adecuada, por cuanto
implica la muerte de los embriones crioconservados lo que conlleva a la valneracion
del derecho que tiene todo ser humano a la vida desde su concepeion; que por lo
tanto, deben dictarse las medidas adecuadas con la finalided de hacer efectivo el
derecho a la vida, que tiene todo concebido en su calidad de nifio, de conformidad
ademas con lo dispuesto en el Articulo 2° inciso 17 de la Constitucién Politica del
Estado, Que por lo expuesto la sefiorita JUEZ del Décime Quinto Juzgedo de
Familia de Lima, administrando Justicia nombre de la Wacion; FALLA;
DECLARANDCO: 1) FUNDADA la demanda de IMPUGNACION DE
MATERNIDAD fojas 106/145, subsansdo a fojas 238/24] interpuesta por dofa
CARLA MONIQUE SEE AURISH contra defia JENNI LUCERO AURISH DE LA
OLIVA y don LUIS EDUARDO MENZOA BARBER v en consecuencia
DECLAR®: Que la nifia DANIELA MENDOZA AURISH o5 hija de la
demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH la misma que tiene la calidad de
madre de la ciada nifia; 2) DISPONGO: Dejar sin efecto la inscripeion y
reconocimiento efectuado por dofla JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA como
madre de la nifia CARLA MONIQUE SEE AURISH en el acta de nacimiento de la
Municipalidad de Miraflores; 3) DISPONGO: La inscripcidn v reconocimiento de
la citada nifia por s madre CARLA MONIQUE SEE AURISH en el acta de
nacimiento de la Municipalidad de Miraflores; 4) IMSPONGO: La rectificacion de
los apellidos de la nifia, cuyo nombre de hoy en adelante es como sigue “DANIELA
MENDOZA SEE", conforme lo dispone e Articulo 20° del Codigo Civil; 5)
OTORGO! El plazo de DOS ANOS a efectos gue los justiciables CARLA
MONIQUE SEE AURISH ¥ LUIS EDUARDCO MENZOA BARBER hagan efectivo
el derecho a la vida que tienen los tres embriones concebidos producto de la
fecundacion In Vitro de  sus ovocitos y espermatozoides, que se encuentran vivos v
congelados en la Clinica de Miraflores, sea mediante implantacién en el vientre
materno de dofla CARLA MONIQUE SEE AURISH o una subrogacion de vientre
de tercera sin fines de lucro, contados a partir de que la presente quede consentida y/o
cjecutoriada; 6) DISONGO: Que vencide dicho plazo, si los citades justiciables no
cumplieran precitedo mandato, CURSAR OFICIOS al Juzgado de Familia Tutelar
respectivo o al Ministerio de la Mujer v Desarrollo Social (MIMDES), segin sea el
; caso, 4 efectos de que inicie el proceso de abandono de los citados embricnes
4 o congelados v pueda otorgarse en adopeidn a padres sestituios, con la finalidad de
2 hacer efectivo el “Derecho a la vida™ que tienen dichos embriones en su calidad de
nifios ¥ por ende Sujetos de Derechos v de Protcccion Especifica; 7) DISPONGO:
Que la Defensoria del Pucblo. en su calidad de “lmicuy curige " (amigo de la Corte)
¥ encargado de la Defensa de los Derechos Fundamentales de fa Persora Humana, de
acuerde al Articulo 162° de la Constitucion Politica del Estado v Articulo 1 de su
Ley Orpanica. Ley Numero 26520, SUPERVISE el cumplimienta v la ejecucion de
la presente sentencia; 8) DISPONGO: De conformidad con lo dispuesto en ol
Articulo 14° Je la Ley Orgdnica del Poder Judicial ELEVAR EN CONSULTA a la
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Sala Constitucional v Social de la Corte Suprema de la Republica la presente, si no
fuese impugnada, via control difuse. estande a: 1) La inaplicacion del Articulo 393°
del Codigo Civil por considerarlo que existe incompatibilidad en se interpretacion
con los Articulos 7° y 8° de la Convencitn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamhblea General de las Maciones Unidas, mediante resolucian 44/25, con fecha
20 de noviembre de 1989, v ratificada por el Perd mediante Resolucion Legislativa
Mumero 25278 del 03 de agosto de 1990, la misma que forma parte del derecho
nacional, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 3% de la Constitucion
Politica del Estado, en concordancia con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
dicha Carta Politica; 2) Haber aplicado el derecho que corresponde al proceso por
vacio v deficiencia de la ley; v 3) Haber dispuesto de oficio, pese ha no ser parte del
petitorio, medidas tendientes a preservar y hacer efectivo el Derecho a la Vida de los
tres embriones vivos gue se encueniran congelados en la Clinica de Miraflores, por
constituir derechos indisponibles, inaplicando las restricciones dispuestas en el
Articule VIl del Titelo Preliminar del Codigo Procesal Civil, respecto s la
prohibicion de fallo “Ultra v Extra Pettita” , al prevalecer el Principio y Derecho de
la funcién jurisdiccional de “la observancia del debide proceso y (tutela
Jurisdiccional efectiva de tres concebidos, indefensos, sujeios de proteccidn
cuidados especiales” conforme lo prescribe el Articulo 138° inciso 3 de la
Constitucion Politica del Estado, en concordancia con el Moveno Preiambulo de la
citada Convencion sobre_lps Derechos del Nifio.- Motifiquese a las paries; com
ensoria del Pueblo.-
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